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Voorwoord
Toen ik voor het eerst hoorde van het onderzoeksproject waarbinnen dit 
proefschrift tot stand is gekomen, was ik meteen verkocht. Afweging van 
grondrechten en dan door twee Europese rechterlijke instanties, dáár wilde 
ik een proefschrift over schrijven. Het kostte me een maand denk ik, om de 
Icarische aspiraties die ik ten aanzien van het project koesterde van af me te 
schudden, maar het onderzoek is ook daarna zelden gemakkelijk geweest. 
Vooral het balanceren tussen de enorme theoretische hoogtes tot waar de 
idee van afweging kan stijgen en de soms ontnuchterend aardse afwegings-
praktijk zorgde voor hoofdbrekens. Het zorgde ook voor het gevoel tussen 
twee werelden te opereren, waarbij ik me wel eens afvroeg of ik in beide 
werelden wel voldoende beslagen ten ijs kwam. 
Misschien is hiervan iets terug te vinden in het uiteindelijke resultaat 
van het onderzoek. Dat resultaat beziend, geldt voor mijzelf dat het eigen 
tempo van het boek en de nuance van de conclusies hetgeen is waarop ik 
trots durf te zijn. Niet omdat ik niet geloof in grotere stappen of in fellere kri-
tiek. Wel omdat daaraan geen gebrek is en voor mij de uitdaging zit in het 
rustig analyseren in een tijd waarin alles sneller en beter moet, in het durven 
formuleren van lange(re)termijnvisies en het proberen beheersen van de 
kunst om daarvoor de aandacht te krijgen en weten vast te houden.
Ik hoop dat iets anders in ieder geval zichtbaar is in het eindresultaat en 
dat is het plezier waarmee ik zelfs in de laatste fase aan dit proefschrift heb 
gewerkt (en waarover ik me wel eens heb verwonderd, maar waarmee ik me 
vooral gelukkig heb geprezen). Voor dat plezier zijn een hoop mensen 
belangrijk geweest, veel meer dan ik hier kan noemen en de volgende dank-
betuiging is dan ook op voorhand onvolledig. Ik spreek daarbij de hoop uit 
dat ik de familie en vrienden die er tot mijn grote geluk altijd weer waren in 
de loop der jaren heb kunnen laten weten hoe belangrijk zij voor mij zijn.
De University of Michigan Law School dank ik voor het mogelijk maken van 
mijn verblijf in Ann Arbor in 2009. De hartelijke ontvangst, de fantastische 
faciliteiten en het werken in een werkelijk internationale omgeving zijn een 
grote stimulans voor het promotieonderzoek geweest. Hetzelfde geldt voor 
het veel kortere, maar eveneens waardevolle bezoek aan het Europees Hof 
voor Rechten van de Mens te Straatsburg in oktober 2008 en waarvoor ik de 
staf van dat Hof bedank.
Dank ben ik ook verschuldigd aan mijn oud-collega’s van de afdeling 
staats- en bestuursrecht in Leiden, oud-collega’s van buiten die afdeling en 
collega-promovendi van binnen en buiten de Leidse rechtenfaculteit voor de 
XII Voorwoord
combinatie van inspirerende academische discussies en vele vrolijke, min-
stens zo inspirerende niet-academische gesprekken. In dit kader noem ik in 
het bijzonder en in grote dankbaarheid Janneke Gerards, Jan-Peter Loof, 
Hanneke Senden en Jerfi Uzman, die er ieder op hun eigen manier waren, in 
goede en minder goede tijden.
Zoals wel meer proefschriften is ook dit exemplaar niet binnen de voor-
geschreven tijd afgerond. De afronding in combinatie met het werk als 
beginnend advocaat is een uitdaging gebleken. Ik ben iedereen bij Böhler 
advocaten erkentelijk voor de ruimte die mij is geboden om wat soms onmo-
gelijk leek toch voor elkaar te brengen. 
Daarbij heb ook jij, lieve Eric, het laatste jaar een belangrijke rol gespeeld. 
Ik ben je zeer dankbaar voor je gastvrijheid in Parijs, waar ik de rust vond 
om de laatste hand aan dit boek te leggen. Dat een Belg en een Nederlandse 
nu meer dan een jaar geleden in Griekenland aan de praat raken over natio-
nale en Europese politiek kan worden afgedaan als niet meer dan mooie 
symboliek in de huidige roerige tijden. De vrijheid waarmee we ons ieder 
afzonderlijk binnen Europa hebben bewogen en ons vast nog zullen bewe-
gen, is voor mij echter meer dan dat, namelijk een zeer tastbare verworven-
heid en een belangrijk aspect van een Europa waarin ik nog altijd geloof. 
Dank je voor jouw geloof in mij.
Tot slot, lieve zussen, jullie weten misschien niet eens hoe graag ik eens 
over de Nederlandse grens, maar binnen dat Europa zou willen werken, ik 
heb het er niet zo vaak over. Als jullie maar weten dat ik alleen maar zo kan 
willen uitvliegen, omdat ik een grote rust vind in het gegeven dat we er alle-
maal in goede gezondheid zijn. Dat we daarbij met elkaar nu de volgende 
generatie kunnen zien opgroeien, is iets dat me onuitsprekelijk gelukkig 
maakt. De verbondenheid die ik met ieder van jullie voel, is sterk en ik denk 
dat wij een van de mooiste voorbeelden zijn van hoe goed het mogelijk is om 




analyse van de idee 




1.1 Recht en evenwicht
Het recht draait om het bereiken van evenwicht, op het macroniveau van de 
samenleving en op het microniveau van de individuele zaak. De beeltenis 
van Vrouwe Justitia is vooral in dit laatste verband veelzeggend. De weeg-
schaal die de Romeinse godin in haar (meestal) linkerhand houdt, staat sym-
bool voor een afgewogen juridisch oordeel. Het appelleren aan het afwegen 
van de bij een juridisch conflict betrokken belangen dient daarbij het doel 
van overtuiging. Een afgewogen oordeel is een eerlijk oordeel en verdient 
daarom acceptatie, omdat de bij een conflict betrokken belangen ieder op 
hun eigen waarde geschat worden. Het in rechterlijke uitspraken refereren 
aan het ideaal van het evenwicht – in juridisch jargon door middel van 
gebruik van termen als ‘belangenafweging’, ‘proportionaliteit’ of ‘even-
redigheid’ – dient hetzelfde doel van overtuiging.
Wie iets langer over de metafoor van de weegschaal nadenkt, ontdekt al 
snel dat de metafoor aan overtuigingskracht verliest indien men hem als een 
accurate omschrijving van het proces van rechtspreken beschouwt. Zo 
garandeert de metafoor bijvoorbeeld niet dat alle belangen in de weegschaal 
worden gelegd en dus worden meewogen. De weegschaal van Vrouwe Justi-
tia kan met andere woorden niet voorkomen dat relevante belangen van de 
oordeelsvorming worden uitgesloten. Op dezelfde manier staat het refere-
ren aan de metafoor van de weegschaal in een rechterlijke uitspraak, bijvoor-
beeld door middel van het gebruik van de term belangenafweging, evenmin 
garant voor een oordeel waarin alle rechtens relevante belangen zijn betrok-
ken.
De kracht van de metafoor van de weegschaal is misschien ook eerder 
gelegen in de symboliek dan in het daadwerkelijk duiden van het proces 
van rechterlijke oordeelsvorming. Om zijn symbolische waarde te kunnen 
behouden, moet de metafoor niet te ver worden opgerekt.1 De vraag is echter
1 De spanwijdte van de symboliek van de weegschaal is immers beperkt. Alleen dat wat in 
de weegschaal wordt gelegd, wordt op zijn (eigen) waarde geschat. De metafoor van het 
wegen zou al langer houdbaar zijn – en daarmee dichterbij de waarheid komen – als het 
instrument van de weegschaal zou worden uitgebreid met de ‘eerlijke arm’ van Vrouwe 
Justitia die alle rechtens relevante rechten en belangen in de weegschaal legt. Zie over de 
grenzen aan metaforisch taalgebruik H3, par. 3.4.1.
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of met de met de metafoor van de weegschaal samenhangende idee van 
afweging in de praktijk ook zo zorgvuldig wordt omgegaan. In rechterlijke 
uitspraken wordt veelvuldig aan de idee gerefereerd en het lijkt daarbij niet 
altijd om pure symboliek te gaan. En zelfs als dat het geval zou zijn, is het, 
gelet op de relatieve onbepaaldheid van de idee, de vraag of het inroepen 
daarvan wel zo voor de hand ligt. In het type conflicten dat centraal staat in 
dit onderzoek, namelijk conflicten tussen fundamentele rechten en belangen 
in de veellagige rechtsorde, is de grote rol voor de idee van afweging zo 
mogelijk nog problematischer.
Alvorens deze problematiek nader uit te werken, dient eerst nader te 
worden aangegeven wat in dit onderzoek onder de idee van afweging wordt 
verstaan. De geheel of gedeeltelijk symbolische oorsprong van de idee is 
geen excuus om dit niet iets nader te bepalen dan ‘op de weegschaal van 
Vrouwe Justitia gestoelde idee van eerlijke geschilbeslechting’.
1.2 De idee van afweging nader bepaald
De vraag wat onder de idee van afweging moet worden verstaan, is echter 
niet zo eenvoudig te beantwoorden. De idee van afweging lijkt meer een 
notie of een vertrekpunt dan dat het een duidelijke inhoud heeft en een dui-
delijk plan van aanpak voorschrijft. Vanuit de symbolische herkomst van de 
idee is dit natuurlijk niet verrassend. De vraag of de idee van afweging een 
bruikbaar hulpmiddel is voor de rechter die wordt gevraagd gevoelige con-
flicten in een gevoelige context te beslechten, wordt echter des te prangen-
der. Niet alleen blijkt de metafoor van de weegschaal de lading van het pro-
ces van rechtspreken niet te dekken, maar ook is de daaraan verbonden en 
vaak ingeroepen idee van afweging nogal vaag.
Ondanks de onduidelijkheid over de precieze inhoud van de idee van 
afweging, is het evenwel mogelijk de idee in een bredere en meer bekende 
context te plaatsen. Van daaruit kan dan alsnog worden aangegeven wat in 
dit onderzoek bedoeld wordt met de idee van afweging.
De idee van afweging zoals het in dit onderzoek centraal staat, maakt onder-
deel uit van het beter bekende beginsel van proportionaliteit of evenredig-
heid. Hoewel er discussie bestaat over de precieze invulling van dit beginsel, 
is de rechtsgeleerde literatuur het er toch in grote lijnen over eens dat een 
toetsing van een handeling of maatregel aan het proportionaliteitsbeginsel 
uit drie onderdelen bestaat: de geschiktheidstoets, de noodzakelijkheids-
toets, meestal inclusief een subsidiariteitstoets, en de toetsing van de propor-
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tionaliteit in strikte zin.2 Het proportionaliteitsbeginsel in ruime zin, zoals 
het overkoepelende beginsel ook wel wordt genoemd, vergt dan beantwoor-
ding van de volgende vragen: a) is een middel geschikt om het daarmee 
beoogde doel te bereiken (geschiktheid); b) is het middel noodzakelijk om 
het daarmee beoogde doel te bereiken (noodzakelijkheid) en kan het doel 
niet met een minder ingrijpend middel bereikt worden (subsidiariteit) en c) 
staan de nadelige gevolgen van gebruik van het middel in een proportionele 
verhouding tot het met het gebruik van dat middel beoogde doel (proportio-
naliteit in strikte zin)? Het is in het derde en laatste onderdeel van de propor-
tionaliteitstoets in ruime zin dat de idee van afweging kan worden geplaatst. 
Het is immers op dit punt dat de rechter gevraagd wordt om de nadelige 
effecten van een bepaalde handeling of regeling af te zetten of – in de taal 
van de metafoor – af te wegen tegen de positieve effecten daarvan.
De vraag hoe de rechter bij deze laatste exercitie precies te werk dient te 
gaan, wordt opvallenderwijs weinig gesteld. Wat de toetsing aan het begin-
sel van proportionaliteit in strikte zin precies inhoudt, is dan ook wederom 
een vraag die niet gemakkelijk te beantwoorden is. De omschrijving die de 
Amerikaanse rechtsgeleerde Aleinikoff geeft van een balancing opinion vormt 
echter een aardig vertrekpunt:
“By a “balancing opinion,” I mean a judicial opinion that analyzes a constitutional ques-
tion by identifying interests implicated by the case and reaches a decision or constructs a 
rule of constitutional law by explicitly or implicitly assigning values to the identified 
interests.”3
2 Dit is overigens met name in de literatuur m.b.t. het EU-recht zo, zie Craig & De Búrca 
2011, p. 526; Craig 2006, p. 656 (maar zie p. 657 voor de opmerking dat het derde element 
niet altijd terugkeert in de jurisprudentie van het HvJ EU) en Gerards 2007, p. 76, incl. 
verdere verwijzingen. In de literatuur m.b.t. het EVRM wordt het bestaan van de drie 
onderdelen niet ontkend, maar vaak alleen het derde onderdeel ervan als relevant voor 
de jurisprudentie van het EHRM aangemerkt: Harris, O’Boyle & Warbrick 2009, p. 10-11; 
Greer 2006, p. 216 e.v. en Vande Lanotte & Haeck 2005, p. 201 (alhoewel laatstgenoemden 
wel gebruik van het subsidiariteitsbeginsel door het EHRM signaleren, ibidem, p. 203). 
Christoffersen 2009, p. 69 noemt de klassieke driedeling expliciet, maar voegt daar met-
een aan toe dat het proportionaliteitsbeginsel in de Straatsburgse context naar zijn 
mening “far from being even remotely similar to the doctrinal description of proportio-
nality review” is (ibidem, p. 71). Zie ook Kühling 2006, p. 535. De driedeling lijkt ook 
minder goed uitgewerkt in de Nederlandse rechtspraktijk, vgl. Van Wijk/Konijnenbelt & 
Van Male 2011, p. 325 e.v. en Schlössels & Zeilstra 2010, p. 411-412. Voor dit onderzoek is 
interessant dat in beide handboeken de driedeling ook voor een communautaire invul-
ling van het proportionaliteitsbeginsel wordt gehouden, zie Wijk/Konijnenbelt & Van 
Male 2011, p. 341 en Schlössels & Zeilstra 2010, p. 413 en 418 e.v. Tegelijkertijd laat 
Schwarze 2006 zien dat het proportionaliteitsbeginsel weliswaar een niet meer weg te 
denken plaats heeft ingenomen in het (bestuurs)recht van de Europese Unie, maar dat 
over de reikwijdte van het beginsel nog veel onduidelijkheid bestaat (p. 677) en dat de 
drie genoemde onderdelen weliswaar voorkomen in de jurisprudentie van het Luxem-
burgse Hof, maar lang niet altijd tezamen in één en hetzelfde arrest (p. 854-855). Voor nu 
is van belang dat de theoretische invulling van het proportionaliteitsbeginsel, met inbe-
grip van de rol voor de idee van afweging daarin, over het algemeen geaccepteerd wordt.
3 Aleinikoff 1987, p. 945.
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Uit deze omschrijving van een rechterlijke uitspraak die tot stand komt mid-
dels balancing, wat kan worden opgevat als de Amerikaanse evenknie van 
het continentaal-Europese proportionaliteit in strikte zin4, spreekt de 
gedachte dat de in beide begrippen vervatte idee van afweging vraagt om de 
met elkaar conflicterende belangen op hun eigen waarde te schatten en het 
pleit te beslechten door het meest gewichtige belang de voorkeur te geven.
In het artikel waaruit het hiervoor weergegeven citaat afkomstig is en 
waarin Aleinikoff het fenomeen van judicial balancing, dus balancing door de 
rechter, kritisch onderzoekt, laat Aleinikoff zien hoe complex het is om met 
toepassing van de idee van afweging recht te spreken. Hij gaat daarbij onder 
meer in op de vraag die veel mensen zich stellen als ze wat langer nadenken 
over het afwegen van rechten en belangen, de vraag hoe men eigenlijk het 
gewicht van een recht of een belang bepaalt. Zo leert ook het artikel van 
Aleinikoff vooral hoe moeilijk het is om het op het eerste gezicht eenvoudig 
en in ieder geval retorisch zeer aantrekkelijk idee van afwegen van rechtens 
relevante belangen ten grondslag te leggen aan heldere en overtuigende uit-
spraken. Want hoe is het mogelijk om heldere en overtuigende uitspraken te 
doen als men gebruik maakt van een idee dat misschien wel meer vragen 
oproept dan het beantwoordt? Deze vraag indachtig kan de rol van de idee 
van afweging in zaken betreffende fundamentele rechten en belangen nader 
worden geproblematiseerd. 
1.3 Afweging van fundamentele rechten en belangen5
Het is algemeen bekend dat fundamentele rechten en belangen meestal 
zeer algemeen geformuleerd zijn. Willekeurig gekozen bepalingen maken 
dit duidelijk, zie bijvoorbeeld artikel 10 van het Europees Verdrag voor de 
Rechten van de Mens (EVRM) dat luidt: “Een ieder heeft recht op vrijheid van 
4 Zie voor een nadere bespreking van de overeenkomsten en verschillen tussen het Ameri-
kaanse balancing en het continentaal-Europese proportionaliteit in strikte zin H2, par. 
2.3.3.
5 Een kort woord met betrekking tot de terminologie. De keuze voor de term fundamentele 
rechten en belangen is pragmatisch. Omdat zowel de rechten uit het EVRM, als de equi-
valenten daarvan in de Europese Unie voorwerp van onderzoek zijn, zouden termen als 
mensenrechten, grondrechten of constitutionele rechten de lading niet volledig dekken. 
De toevoeging van het woord ‘belangen’ dient om aan te geven dat in dit onderzoek niet 
alleen confl icten tussen twee fundamentele rechten worden betrokken (bijv. een confl ict 
tussen het recht op de vrije meningsuiting en het recht om niet gediscrimineerd te wor-
den), maar ook confl icten tussen een fundamenteel recht en een algemeen belang (bijv. 
een confl ict tussen het recht op de bescherming van het privéleven en het algemeen 
belang bij de handhaving van de openbare orde) en – in de context van de Europese Unie 
– confl icten tussen een fundamenteel recht en één van de vier fundamentele vrijheden 
(de vrijheid van personen, goederen, diensten en kapitaal). Of men in de laatste twee 
gevallen wil spreken van een confl ict tussen fundamentele rechten en belangen of van 
een confl ict tussen fundamentele rechten en fundamentele belangen is vanuit het per-
spectief van dit onderzoek om het even.
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meningsuiting” of artikel 3 lid 1 van het Handvest van de grondrechten van 
de Europese Unie (EU-Handvest) dat bepaalt: “Eenieder heeft recht op lichame-
lijke en geestelijke integriteit.” De bepalingen zelf en de verdragen waarin zij 
zijn neergelegd bevatten zelden nadere aanwijzingen over de precieze 
inhoud en betekenis van de bepalingen.
Als een verdrag mogelijkheden biedt om de erkende rechten te beper-
ken, zijn ook deze beperkingsmogelijkheden in algemene bewoordingen 
gegoten. Artikel 8 lid 2 EVRM bijvoorbeeld staat de beperking van het 
gezinsleven toe, onder andere wanneer dit in het belang van de nationale 
veiligheid is of als de bescherming van de rechten en vrijheden van anderen 
dit vergt. Artikel 52 lid 1 EU-Handvest eist onder meer dat beperkingen van 
de in het handvest neergelegde rechten moeten beantwoorden aan “door de 
Unie erkende doelstellingen van algemeen belang.” Wanneer iets nu precies 
in het belang van de nationale veiligheid is, of de bescherming van de rech-
ten en vrijheden van anderen dient, of wat een doelstelling van algemeen 
belang is, staat niet in de betreffende verdragen vermeld.
De rechter die moet rechtspreken in zaken waarin fundamentele rechten 
en belangen aan de orde zijn, bevindt zich hiermee in een lastige positie. Hij 
moet zijn publiek van de juistheid van zijn oordeel zien te overtuigen, terwijl 
hem maar weinig handreikingen worden gedaan ten aanzien van het vast-
stellen van de precieze betekenis en reikwijdte van de rechten en belangen, 
alsook de eventuele beperkingsmogelijkheden. De uitdaging is des te groter 
voor de rechter nu zijn oordeel een terrein betreft waar de belangen zeer 
groot zijn. Rechtszaken over fundamentele rechten en belangen roepen 
immers vaak hevige discussies op.6 Van de rechter wordt desalniettemin 
verwacht dat hij tot een billijk oordeel komt, dat gedragen wordt door een 
kenbare motivering. De vraag rijst of aan met name dit laatste geen afbreuk 
wordt gedaan wanneer de rechter zich bedient van de afwegingsidee. Deze 
vervult misschien een belangrijk doel bij het billijken van het oordeel (van-
wege het appèl op het eerlijke evenwicht), maar het is de vraag wat de idee 
van afweging nu precies inhoudelijk toevoegt en of een beroep hierop wen-
selijk is vanuit de eis dat de rechter zijn oordeel gepaard doet gaan van een 
kenbare motivering.
6 Hierin is overigens een belangrijke oorzaak gelegen voor het feit dat het vaak juist de 
rechter is die wordt geconfronteerd met het hier geschetste probleem. Door verdeeldheid 
ten aanzien van de betekenis en reikwijdte van fundamentele rechten en belangen is het 
politiek en maatschappelijk vaak moeilijk om tot een oplossing te komen in zaken waarin 
dergelijke rechten en belangen met elkaar in confl ict komen. Hierdoor is het in het Neder-
landse juridische systeem niet ongebruikelijk dat de politieke organen de beslechting van 
de lastige, vaak ethische of moreel complexe geschillen inzake fundamentele rechten en 
belangen voor zich uit schuiven, net zo lang tot dat het de rechter is die – nog steeds zon-
der dat er rechtsregels zijn geformuleerd – een concreet geschil naar ieders tevredenheid 
zal moeten zien op te lossen. Zie Elzinga & De Lange 2006, p. 297. En zie ter illustratie: 
Andeweg & Irwin 2002, p. 156-157. Binnen de Europese rechtsorde bestaat eveneens de 
tendens om beslissingen als hier bedoeld aan de rechter te laten, zie: Stone Sweet 2004.
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Het belang van een kenbare motivering kan daarbij moeilijk worden over-
schat. De motivering van elk juridisch oordeel is van belang, omdat het 
iedereen die niet bij het besluitvormingsproces is betrokken, in staat stelt in 
discussie te treden over de juistheid en gerechtvaardigheid van de uitkomst 
van een zaak.7 Op het terrein van onderhavig onderzoek zijn de belangen bij 
een kenbare motivering alleen maar groter. De eerste reden hiervoor is gele-
gen in het al genoemde feit dat de in dit onderzoek centraal staande juridi-
sche geschillen betrekking hebben op fundamentele rechten en belangen. Bij 
de beslechting van die geschillen is het van des te groter belang dat de rech-
ter aandacht heeft voor de motivering van zijn vonnis. Het is natuurlijk niet 
zo dat een kenbare motivering niet vereist is in andere zaken.8 Het is wel zo 
dat het fundamentele karakter van de geschillen die in dit onderzoek cen-
traal staan, de rechter mogelijkerwijs hindert in het bereiken van een oordeel 
en in zijn poging om de aan dit oordeel ten grondslag liggende keuzes dui-
delijk te maken en te rechtvaardigen, terwijl het publiek hogere eisen zal 
stellen aan de helderheid van de uitspraak.
1.4 Afweging in een veellagig rechtssysteem
Naast de hiervoor beschreven inhoudelijke reden – het soort rechten dat aan 
de orde is in de geschillen die in het onderzoek centraal staan – is er een con-
textuele reden die het belang van (aandacht voor) de rechterlijke argumenta-
tie vergroot. De rechterlijke instanties wiens uitspraken centraal staan in dit 
onderzoek opereren in de context van een veellagig rechtssysteem. Het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM of Straatsburgse Hof) 
en het Hof van Justitie van de Europese Unie (HvJ EU, Hof van Justitie of 
Luxemburgse Hof) spreken recht in een rechtsorde waarin het waarborgen 
van de fundamentele rechten en belangen een gedeelde verantwoordelijk-
7 Schauer 1988, p. 516. Vgl. Shapiro 1987. Laatstgenoemde beschrijft mooi hoe moeilijk het 
kan zijn voor een rechter om altijd volledig open te zijn. Interessant is dat Shapiro daarbij 
wijst op het problematische aspect aan het gebruik van metaforen. Men kan vergeten dat 
iets slechts metaforisch taalgebruik betreft en in plaats van 'A is als B' zeggen 'A is B' en 
daarmee onduidelijkheid creëren over wat nu precies ‘is’ en wat slechts fi guurlijk taalge-
bruik betreft. Verder geldt dat het natuurlijk mogelijk is een mening te hebben over de 
uitkomst van een zaak, zonder dat men op de hoogte is van de precieze argumenten voor 
die uitkomst. Maar om een halsstarrige welles nietes discussie te voorkomen, is inzicht in 
de onderliggende argumenten voor de uitkomst van een zaak onontbeerlijk. Door de 
onderliggende argumenten voor een beslissing te openbaren en toe te lichten, wordt dui-
delijk welke keuzes zijn gemaakt om tot een uitkomst te komen. Het is in het debat over 
deze keuzes dat tot de kern van een geschil kan worden gekomen (Shapiro 1987, p. 737).
8 Met het oog op de gewenste objectiviteit en legitimiteit van rechterlijke oordelen is de 
noodzaak van een kenbare en navolgbare argumentatie van een rechterlijk vonnis 
immers steeds groot. Vgl. Nieuwenhuis 1976, m.n. p. 494 en 501 en Coffi n 1988, p. 22-23 
en 25.
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heid is. De Europese rechters werken samen met de nationale rechters om 
ervoor te zorgen dat ieders rechten en belangen gerespecteerd worden. De 
Europese rechters hebben daarbij het laatste woord als het gaat om de uitleg 
van de Europese rechtsregels.9 Tegelijkertijd hebben zij de nationale autori-
teiten, meestal de rechters, nodig om ervoor te zorgen dat diezelfde regels 
op nationaal niveau daadwerkelijk worden nageleefd, zodat de handhaving 
niet louter afhankelijk is van toezicht op het Europese niveau.
In een dergelijk systeem is heldere argumentatie op het Europese niveau 
van groot belang voor het nationale niveau. De nationale autoriteiten moe-
ten de Europese beslissingen kunnen begrijpen om ze op de juiste wijze op 
nationaal niveau te kunnen implementeren. Daarbij moeten de nationale 
autoriteiten ook worden overtuigd van de juistheid van de beslissingen van 
de Europese rechters. Zeker nu de Europese rechters geen andere middelen 
hebben dan hun overtuigingskracht om de naleving van hun uitspraken af 
te dwingen,10 is het belang bij een goede en ook overtuigende rechterlijke 
argumentatie groot.
Er is nog een tweede reden waarom het EHRM en het HvJ EU zich 
rekenschap moeten geven van de veellagige rechtsorde waarin zij opereren. 
9 In de context van de EU spreekt dit uit het systeem van de prejudiciële procedure ex art. 
267 VWEU, op basis waarvan de nationale rechter zich bij twijfel over de uitleg en geldig-
heid van het Unierecht zich tot het HvJ EU mag en soms ook moet wenden. In de context 
van het EVRM is het laatste woord deels verankerd in het verdrag en deels een vinding 
van het Hof zelf. Omdat het EVRM een minimum beschermingsniveau biedt (zie art. 53 
EVRM), ligt het voor de hand dat als er twijfel bestaat over de reikwijdte van de rechten, 
het EHRM hierbij het laatste woord heeft, om zo het minimum beschermingsniveau 
effectief te kunnen waarborgen. Vgl. Harris, O’Boyle & Warbrick 2009, p. 17: “The inter-
pretation of the Convention is the role of the Court.” Ook bij het toepassen van de idee 
van afweging behoudt het Hof zich het recht op het laatste woord voor blijkens de beken-
de overwegingen dat het Hof niet in plaats treedt van de nationale autoriteiten, maar dier 
beslissingen slechts herziet, onder gelijktijdige mededeling dat deze vrijheid voor het 
nationale niveau is onderworpen aan “European supervision, embracing both the law 
and the decisions applying it, even those given by independent courts” (in verschillende 
variaties terug te vinden in EHRM-uitspraken).
10 De naleving van uitspraken van het EHRM berust volledig op de politieke bereidheid 
van de verdragspartijen. De uitspraken van het EHRM zijn bindend voor de verdrags-
partij die partij is bij het geschil (art. 46 lid 1 EVRM), maar het toezicht op de naleving 
berust bij het politieke orgaan van het Comité van Ministers (art. 46 lid 2 EVRM). De 
meeste landen leven ook uitspraken na die tegen andere verdragspartijen zijn uitgespro-
ken, dit berust (des te meer) op de politieke bereidheid van die landen. De naleving van 
uitspraken van het HvJ EU is ook grotendeels afhankelijk van de politieke wil van de 
lidstaten. Art. 260 VWEU biedt weliswaar de mogelijkheid voor de Europese Commissie 
om een lidstaat voor het HvJ EU te dagen indien zij van mening is dat deze lidstaat een 
arrest van het Hof niet nakomt, waarbij een forfaitaire boete of een dwangsom kan wor-
den opgelegd. Zowel het aanbrengen van zo een zaak, als het veroordelen van de lidstaat 
is een politiek gevoelige beslissing, zodat zowel de Commissie als het Hof hopen en naar 
alle waarschijnlijkheid ook inzetten op andere wegen om een lidstaat tot nakoming te 
bewegen.
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Het feit dat zij rechtspreken ‘bovenop’ een nationale procedure stelt niet 
alleen eisen aan de motivering van hun uitspraken. Het gegeven is ook een 
stapje eerder, bij de oordeelsvorming van belang. Beide instanties dienen 
zich af te vragen in hoeverre er voor hen daadwerkelijk ruimte bestaat voor 
het vormen van een eigen oordeel en het voorschrijven van dit oordeel aan 
de nationale actoren. Het is niet onwaarschijnlijk dat de positie van de Euro-
pese rechters hieraan soms in de weg staat. In hun uitspraken zullen ze de 
uiteindelijke keuze op dit punt – wel een eigen oordeel, of een meer afstan-
delijke toets van het reeds gevelde nationale oordeel – moeten motiveren. 
Als ze zich naar de mening van de nationale autoriteiten keer op keer teveel 
ruimte toe-eigenen, kan dit uiteindelijk afbreuk doen aan de bereidheid van 
de nationale autoriteiten om de beslissingen van de Europese rechters te 
implementeren.11
Ook nu rijst de vraag of de verwijzing naar de idee van afweging, waartoe 
ook de Europese rechters overgaan, een positieve bijdrage levert in de zin 
dat dit de helderheid en de overtuigingskracht van de oordelen van het 
EHRM en het HvJ EU vergroot. Ook nu is het anders gezegd de vraag of het 
inroepen van de op de metafoor van de weegschaal gestoelde idee van afwe-
ging een toegevoegde waarde heeft voor de Hoven bij het vervullen van hun 
rechtsprekende taak; of dit de resultaten daarvan helderder en overtuigen-
der maakt, zodat de nationale autoriteiten bereid blijven die resultaten te 
accepteren, op te volgen en te implementeren, en – daaraan voorafgaand – of 
dit de nationale autoriteiten helpt de uitspraken te begrijpen.
1.5 Verdere complicaties en vraagstelling van het onderzoek
De problematiek van het gebruik van de idee van afweging op het terrein 
van de fundamentele rechten en belangen door het EHRM en het HvJ EU is 
niet nieuw.12 De wijze waarop de Hoven de idee van afweging gebruiken, is 
11 Als de Europese rechters naar de mening van individuele klagers, non-gouvernementele 
organisatie te weinig leidend zijn, kan ook dit afbreuk doen aan de overtuigingskracht 
van de uitspraken van de Europese rechters, maar dit lijkt een minder groot probleem 
dan wanneer de nationale autoriteiten de rechters te bemoeizuchtig vinden. Een situatie 
waarin nationale autoriteiten meer bemoeienis van de rechters wensen, zal zich mijns 
inziens niet snel voordoen.
12 Het vormde reeds zes jaar geleden aanleiding tot het project waarbinnen onderhavig 
onderzoek is verricht: het VIDI-project ‘Judicial reasoning in fundamental rights cases – 
national and European perspectives’, geleid door prof. mr. J.H. Gerards en gefi nancierd 
door de Nederlandse Organisatie voor Wetenschappelijk Onderzoek (NWO).
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in het verleden al bekritiseerd.13 De kritiek op de idee van afweging valt 
daarbij de laatste jaren in het niet bij de meer algemene kritiek op de recht-
spraak van de Hoven. Het Luxemburgse Hof krijgt wel eens het verwijt zich 
te activistisch te gedragen. Heel kort gezegd (want over rechterlijk activisme 
kan men een boek op zichzelf schrijven) zou het Hof zich te weinig te realise-
ren dat zij een niet-democratisch gelegitimeerd instituut is.14 Het is echter 
met name het Straatsburgse Hof dat tegenwoordig onder steeds grotere 
druk staat.15 De legitimiteit van dit Hof zou nog niet ter discussie staan 
gezien het feit dat de meeste uitspraken van het EHRM nog altijd netjes ten 
13 T.a.v. het HvJ EU is de kritiek m.b.t. de idee van afweging toch vaak gegoten in de ondui-
delijkheid over de inhoud en reikwijdte van het proportionaliteitsbeginsel als zodanig, 
zie Koch 2003 en Gerards 2007, p. 77-79. Craig & De Búrca 2011, p. 531 zijn niet uitdruk-
kelijk kritisch, maar signaleren dat het HvJ EU de nationale rechter nogal eens kan opdra-
gen een proportionaliteitsoordeel te vellen, waarbij de vraag is of soms niet te complexe 
zaken op het bord van deze nationale rechter belanden. Verder laten ook zij zien dat het 
HvJ EU niet altijd alle drie de elementen van het proportionaliteitsbeginsel toepast. Inte-
ressant is dat zij daarbij opmerken dat het ervan afhangt of de klager een beroep doet op 
alle onderdelen van het beginsel: ibidem, p. 526. Gerards 2002, p. 303-4 signaleert dat het 
Hof van Justitie soms, nadat het heeft vastgesteld dat een maatregel geschikt en noodza-
kelijk is, niet meer aan proportionaliteit in strikte zin toetst. Zie m.b.t. het EHRM Chris-
toffersen 2009, p. 31 (onduidelijkheid over verhouding tussen proportionaliteitsbeginsel 
en de margin of appreciation-doctrine en algehele onduidelijkheid over de inhoud van de 
Straatsburgse proportionaliteitstoets); Tsakyrakis 2009 (zeer kritisch over gebruik van het 
proportionaliteitsbeginsel, m.n. de idee van afweging, door het EHRM: “proportionality 
constitutes a misguided quest for precision and objectivity in the resolution of human 
rights disputes”, ibidem, p. 468) en Greer 2006, p. 218 e.v. (het is niet duidelijk wie de 
bewijslast draagt voor stelling dat een inbreuk op een fundamenteel recht (dis)proportio-
neel is en het EHRM gebruikt de proportionaliteitstoets op momenten dat het gevraagd 
wordt het EVRM te interpreteren). Gerards 2002, p. 159-160 bespreekt de op punten “bui-
tengewoon summiere motivering” van het EHRM ten aanzien van de proportionaliteits-
toets.
14 Het gaat hierbij meestal om kritiek van politici op het Hof. Flink wat stof opwaaien, deed 
het artikel van R. Herzog en L. Gerken, ‘Stoppt den Europäischen Gerichtshof’ gepubli-
ceerd in de Frankfurter Allgemeine Zeitung van 8 september 2008 en ook beschikbaar in het 
Engels op EUobserver (10 September 2008, WWW <http://euobserver.com/9/26714/
?rk=1> (laatstelijk geraadpleegd op 5 september 2012)). In de rechtsgeleerde literatuur 
kan gewezen worden op het onderzoek van De Waele 2009 naar het vaak veronderstelde 
activisme van het HvJ EU.
15 Zie de opsomming van kritische geluiden richting het EHRM in Gerards 2011b, p. 5-6. De 
oud-president van het EHRM Costa deed in de discussie n.a.v. zijn Raymond and Beverly 
Sackler Distinguished Lecture on Human Rights (Leiden, 10 december 2011) getiteld ‘The 
current challenges facing the European Court of Human Rights’ de suggestie dat de ver-
schillende rol en daarmee ook rechtspraak van het HvJ EU, resp. het EHRM ten grond-
slag ligt aan het feit dat het EHRM meer kritiek lijkt te moeten verduren dan het HvJ EU. 
Juist het EHRM zou kwetsbaar zijn, omdat dit Hof opkomt voor de meer kwetsbare en 
daarmee vaak ook minder populaire groepen van de samenleving.
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uitvoer worden gelegd,16 maar dat de discussie hevig is, wordt ook door een 
oud-president van het Hof niet ontkend.17
Het is niet de bedoeling van dit onderzoek om de kritiek te analyseren 
en ook niet om een oordeel te vellen over de gerechtvaardigdheid ervan. Het 
is in het kader van dit onderzoek wel belangrijk om niet alle kritiek op de 
Europese rechters over één kam te scheren. Kritiek op de uitkomst van zaken 
kan immers gezond zijn in de zin dat er voor een juridisch probleem – zoals 
zoveel problemen – meerdere oplossingen zijn, maar dat men kan verschil-
len over de meest juiste oplossing. Als er een goed beargumenteerde uit-
spraak ligt, kan onder meer op basis van die uitspraak een gefundeerde dis-
cussie over de juistheid van de gekozen oplossing worden gevoerd. 
Problematischer wordt het als de kritiek luidt dat de uitspraak niet duidelijk 
is, dat niet duidelijk is waarom oplossing A het van al die andere mogelijke 
oplossingen gewonnen heeft. Dergelijke kritiek raakt aan de kern van het 
belang van een heldere rechterlijke argumentatie. Als niemand begrijpt 
waarom oplossing A gewonnen heeft, is het moeilijk om te komen tot een 
inhoudelijke, gefundeerde discussie over de juistheid daarvan. Het is dat 
type kritiek en dan gericht op de toepassing van de idee van afweging dat 
centraal staat in dit onderzoek. Uiteraard moet hierbij worden aangetekend 
dat een heldere rechterlijke argumentatie niet zaligmakend is, omdat een 
heel helder gemotiveerde uitspraak volstrekt verwerpelijk kan zijn. Zonder 
dit uit het oog te verliezen, vormt de rechterlijke argumentatie toch het ver-
trekpunt van dit onderzoek naar het gebruik van de idee van afweging door 
de rechter. Doel is het op waarde schatten van de geuite kritiek en, zo nodig, 
het doen van voorstellen tot verbetering van de rechterlijke argumentatie 
van het EHRM en het HvJ EU ten aanzien van de idee van afweging.
Een logische vervolgvraag is wie daarvan zou profiteren. Wie met andere 
woorden iets met de uitkomsten van dit onderzoek opschiet. Een opmerking 
vooraf is dat er niets mis mee is wanneer dit onderzoek een pure rechtsge-
leerde exercitie zou zijn in de zin dat de kritiek aan de hand van een eigen-
standig uitgedacht rechtstheoretisch kader wordt geëvalueerd en er zo 
nodig voorstellen worden gedaan op basis waarvan de verondersteld onvol-
maakte ‘praktijk’ dichterbij de in de ‘theorie’ voorgestelde ideale situatie zou 
kunnen worden gebracht.
Dit onderzoek heeft echter een iets verstrekkender doel en uit het voor-
gaande kan al worden afgeleid dat de verhouding tussen de hier onderzoch-
te Europese hoven en de nationale rechter de bijzondere aandacht heeft. 
16 Gerards 2011b, p. 6.
17 De kritiek zou het gevolg zijn van een combinatie van het feit dat het Hof het als gezegd 
voor de zwakkere en daarmee minder populaire groepen in de samenleving opneemt en 
een groeiend euroscepticisme waarbij het EHRM symbool staat voor Europa en waarbij 
het Hof extra kwetsbaar is als gevolg van zijn overduidelijke Europese en supranationale 
houding: J.-P. Costa, ‘The current challenges facing the European Court of Human 
Rights’ (Raymond and Beverly Sackler Distinguished Lecture on Human Rights 2011), p. 11-12.
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De gedachte is dat beide niveaus binnen de veellagige rechtsorde iets aan de 
resultaten van onderhavig onderzoek kunnen hebben. De aanleiding tot het 
onderzoek is als gezegd gelegen in de kritiek van in eerste instantie rechtsge-
leerden op de uitspraken van het EHRM en het HvJ EU. Al dan niet in com-
binatie met de in bredere kring geuite en meer algemene kritiek op de 
Hoven, is het de vraag of de kritiek zonder gevolgen zal blijven. Het is niet 
ondenkbaar dat teveel kritiek op de motivering van de uitspraken van rech-
terlijke instanties na verloop van tijd afbreuk gaat doen aan de aanvaarding 
van hun uitspraken. Daarop voortbouwend is het de veronderstelling dat 
als de kritiek ofwel als onterecht, ofwel als terecht, maar ‘reparabel’ kan wor-
den aangemerkt, de afbreuk aan de aanvaarding van de uitspraken voorko-
men kan worden. Zo bezien kunnen in ieder geval het EHRM en het HvJ EU 
zelf iets opschieten met de resultaten van dit onderzoek. Zij kunnen met de 
resultaten van dit onderzoek de kritiek pareren, ofwel door te wijzen op de 
onjuistheid van de kritiek, ofwel door anders te motiveren.
Ook de nationale rechter zou zijn voordeel kunnen doen met de resulta-
ten van onderhavig onderzoek. De nationale rechter krijgt een steeds belang-
rijkere rol te vervullen in de veellagige rechtsorde gelet op het toenemend 
belang dat in het huidige tijdsgewricht aan subsidiariteit wordt gehecht. 
Wil de nationale rechter zijn rol goed kunnen vervullen, concreet gezegd 
de bescherming van fundamentele rechten en belangen op het nationale 
niveau kunnen garanderen, dan heeft hij hiervoor heldere uitspraken van 
de Europese rechters nodig over de grote lijnen en de belangrijke kwesties. 
Meer duidelijkheid in de uitspraken van de Europese rechters ten aanzien 
van de toepassing van de idee van afweging zal ook de nationale rechter 
ten goede komen; zeker nu deze van beide Europese rechters niet zelden de 
opdracht krijgt zélf toepassing te geven aan de idee van afweging. Omdat 
de natio nale rechter daarbij binnen de kaders van het EVRM, respectievelijk 
het Luxemburgse grondrechtenacquis moet blijven, zal ook hij gebaat zijn bij 
kennis over de Straatsburgse en Luxemburgse toepassing van de idee van 
afweging.
Ik ben me ervan bewust dat in het voorgaande het accent is verschoven 
van de aanvaarding van uitspraken naar de navolgbaarheid van uitspraken 
en het nut daarvan voor de nationale rechter. Het accent is bewust verlegd 
om te voorkomen dat een empirisch onderzoek naar het verband tussen 
overtuigingskracht en aanvaarding en kritiek en verwerping noodzakelijk 
zou worden.18 Dit zou in de eerste plaats een brug te ver zijn en in de tweede 
plaats is het niet nodig. Gelet op het weinige onderzoek dat nog is gedaan 
18 Bovendien komt men bij aanvaarding van uitspraken al snel op het terrein van het bre-
dere publiek. De groep te overtuigen personen gaat in kringen van klein naar groot, van 
partijen betrokken bij geschil naar de verdragspartijen/lidstaten, rechtsgeleerden en juri-
dische professionals en uiteindelijk het publiek in het algemeen. Een onderzoek naar de 
aanvaarding van uitspraken door die onderscheiden groepen en de rol van de rechterlij-
ke argumentatie daarbij vraagt geheel andere kennis dan die onderzoeker dezes in huis 
heeft.
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naar de toepassing van de idee van afweging, is de winst die kan worden 
geboekt wellicht nog veel bescheidener: namelijk het bewust maken van de 
Europese en nationale rechters van wat er komt kijken bij het toepassen van 
de idee van afweging en wat een juiste toepassing van de idee van afweging 
vergt om te komen tot op dit punt inzichtelijk gemotiveerde uitspraken.
Het insteken van het onderzoek op de argumentatie is een volgende 
bewuste keuze en betekent dat de toepassing van de idee van afweging in 
een concrete zaak niet de aandacht heeft. Als kortheidshalve soms gesteld 
wordt dat de toepassing van de idee van afweging wordt onderzocht, wordt 
steeds bedoeld dat de argumentatie van het EHRM en het HvJ EU omtrent 
de toepassing van de idee van afweging wordt onderzocht. Een andere 
benadering is ook slecht denkbaar, omdat het onmogelijk zal zijn de toepas-
sing als zodanig te onderzoeken. Hierbij is volgende van belang.
De idee van afweging is in het voorgaande al eens aangeduid als hulpmid-
del voor de rechter bij de beslechting van conflicten tussen fundamentele 
rechten en belangen. De vraag die daarbij tot nu toe onbeantwoord is geble-
ven, is hoe men de term hulpmiddel in dit verband moet zien. Is de idee van 
afweging echt een hulpmiddel in de zin dat de rechter daadwerkelijk rech-
ten en belangen afweegt, of helpt de idee van afweging de rechter bij de legi-
timatie van zijn oordeel – hoe ook verkregen? Deze vraag ziet op de proble-
matiek van de heuristiek en legitimatie van rechterlijke oordelen.19 Hierbij 
dient zich de vraag aan of het toepassen van de idee van afweging, ofwel het 
maken van een belangenafweging, een beslissingsmethode is en de rechter 
helpt bij het daadwerkelijk vinden van de oplossing van een juridisch 
geschil of niet meer dan een (stijl)middel dat de rechter gebruikt om een op 
een andere wijze gevonden oplossing te motiveren.20
Vooropgesteld kan worden dat het onmogelijk zal zijn onomstotelijk te 
bewijzen dat de belangenafweging een beslissingsmethode is, dat wil zeg-
gen onderdeel vormt van de heuristiek van het rechterlijk oordeel. Dit ligt 
evenwel niet zozeer aan de figuur van de belangenafweging zelf, als wel aan 
het feit dat het door een rechter gevolgde zoekproces in het kader van de 
rechtsvinding zich afspeelt in het hoofd van die rechter en om die reden 
ontoegankelijk is.21 Echter, ook als de idee van afweging vooral als argumen-
tatief hulpmiddel moet worden gezien, is een onderzoek naar de toepassing 
19 Zie over de heuristiek en legitimatie van het rechterlijk oordeel in meer algemene zin: 
Nieuwenhuis 1976 en IJzermans 2001. Het gaat om de scheiding tussen de fase waarin de 
oplossing voor een juridisch probleem gevonden wordt (heuristiek) en de fase waarin die 
oplossing verantwoord wordt (legitimatie), zie IJzermans 2001, p. 90.
20 Zie voor dit laatste bijv. Boukema 2006, p. 39: “Ik verdedig de stelling dat de rechter, gelet 
op de aan de orde zijnde rechten, feiten, omstandigheden en belangen, tot een bepaald 
oordeel komt en belangenafweging aangrijpt om de uitspraak te motiveren.”
21 Vgl. het citaat van Popper aangehaald in Nieuwenhuis 1976, p. 494: “There is no such 
thing as a logical method of having new ideas, or a logical reconstruction of this process.” 
Men zou dus hooguit de vraag kunnen stellen of de belangenafweging een rol zou kun-
nen spelen in de heuristiek van het rechterlijk oordeel.
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van dit hulpmiddel op zijn plaats. Immers, ook wanneer de rechter louter 
een beroep doet op de afwegingsmetafoor ter legitimatie van zijn oordeel, 
zal hij duidelijkheid moeten verschaffen over bepaalde keuzes die hij heeft 
gemaakt.22 Zo zal hij inzicht moeten geven in welke rechten en belangen hij 
wel of niet heeft meegewogen en het (figuurlijke) gewicht dat hij aan de 
rechten en belangen heeft toegekend. Doet hij dit niet dan zal het inroepen 
van de idee van afweging op het eerste gezicht misschien overtuigen (van-
wege het appèl op de weegschaal), maar zal het bij een nadere blik, vanwege 
de vaagheid van de idee, afbreuk kunnen doen aan de overtuigingskracht 
van de uitspraak.
Hier komt nog bij dat de idee van de belangenafweging niet alleen struc-
tuur hoeft te geven aan de fase van de legitimering, maar ook houvast zou 
kunnen bieden in de fase van de heuristiek van het rechterlijk oordeel. De 
vragen die gesteld moeten worden in het kader van het maken van een goe-
de afweging lijken goed van pas te komen bij de zoektocht naar het recht. In 
ieder geval dwingt het beargumenteren van de uitkomst van een zaak met 
behulp van de figuur van de belangenafweging in de legitimatiefase, de 
rechter om in de heuristische fase reeds te anticiperen op de vragen die hij in 
het kader van de afweging zal moeten beantwoorden. Zo bezien kan de idee 
van afweging als hulpmiddel in de heuristiek fungeren. Het gaat dan om 
een bewust gekozen middel, waarin een zekere beperking schuilgaat (want 
niet valt uit te sluiten dat ook andere middelen, overwegingen, gedachten, 
processen een rol hebben gespeeld in de heuristische fase), maar feit blijft 
dat de idee van afweging zich bijzonder goed lijkt te lenen voor een rol in de 
heuristische fase.
Deze laatste aanvulling wil niet zeggen dat in dit onderzoek de pijlen 
toch gericht worden op de heuristische fase van het rechtsprekende proces. 
Het onderstreept wel het belang van het onderzoek naar de toepassing van 
de idee van afweging in de zin dat eventuele tekortkomingen in de rechter-
lijke motivering, symbool kunnen staan voor (of misschien wel hun oor-
sprong hebben in) tekortkomingen in de rechterlijke besluitvorming. 
Andersom kunnen aanwijzingen voor een juiste toepassing van de idee van 
afweging in de legitimatiefase nut hebben voor eventueel afwegingsdenken 
in de heuristische fase. Hierbij is relevant dat met de idee van afweging iets 
speciaals aan de hand is, in de zin dat volgens sommige auteurs een rechter 
22 Vgl. IJzermans 2001, p. 90: “een rechterlijke beslissing kan alleen gerechtvaardigd wor-
den door inzicht te geven in de afweging die in de heuristische fase heeft plaatsgevon-
den”. Anders Nieuwenhuis 1976, p. 501, waar deze stelt dat de legitimatie ziet op het 
vormgeven van de rechtvaardiging van de gevonden beslissing, waartoe het syllogisme 
naar zijn mening een “goede (…) presentatie van dictum en motivering” is: “wie het eens 
is met mijn premissen, is genoodzaakt mijn conclusie te aanvaarden. Derhalve a contra-
rio: wie mijn beslissing niet wenst te aanvaarden, moet zijn kritiek richten tegen de door 
mij geformuleerde regel en/of mijn visie op de feiten.” Naar mijn mening is in complexe 
zaken betreffende botsende fundamentele rechten en belangen meer inzicht in de 
beweegredenen van de rechter noodzakelijk.
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er niet aan ontkomt om, wanneer hij wordt geconfronteerd met een beroep 
op een grondrecht, om belangen af te wegen.23 Inzicht in de valkuilen van de 
idee van afweging is dan van des te groter belang.
Gezien de vele vragen die de idee van afweging bij een nadere beschouwing 
al snel oproept, is de veronderstelling van dit onderzoek dat de toepassing 
van deze methode – ook indien louter gehanteerd als legitimatiemiddel – 
lang niet altijd bijdraagt aan de kwaliteit van de motivering van rechterlijke 
uitspraken. Toegespitst op het werkterrein van dit onderzoek, conflicten tus-
sen fundamentele rechten en belangen in de veellagige rechtsorde, is de 
overkoepelende vraagstelling van dit onderzoek de vraag of het veelvuldig 
inroepen van de idee van afweging door het EHRM en het HvJ EU in hun 
uitspraken de navolgbaarheid24 van die uitspraken ten goede komt. Het 
doel van het onderzoek is vervolgens tweeledig. In de eerste plaats het toet-
sen van de vooronderstelling dat de idee van afweging niet bijdraagt aan de 
kwaliteit van de rechterlijke argumentatie en dus het in kaart brengen van 
de wijze waarop het EHRM en het HvJ EU gebruik maken van de metafoor 
van de weegschaal. In de tweede plaats – zij het alleen indien geconcludeerd 
moet worden dat de motivering van het Straatsburgse en/of het Luxem-
burgse Hof op het punt van de belangenafweging verbetering verdient – het 
doen van voorstellen tot verbetering van de motivering van hun uitspraken 
op dit punt. Dat laatste roept twee vragen op: wat is de toetsingsmaatstaf 
waarlangs de bevindingen uit de rechtspraakanalyses worden gelegd om te 
beoordelen hoe het er in de praktijk aan toegaat, en wat is de bron waaruit 
23 Gerards 2006a, p. 4. Vgl. Alexy die stelt dat “a collision of principles can only be resolved 
by balancing.” Alexy 2003a, p. 133.
24 Het gaat er in dit onderzoek om, om te zien of de onderzochte rechterlijke instanties oog 
hebben voor de mogelijke valkuilen van de idee van afweging en daar niet instappen, 
zodat het gebruik van de idee van afweging in de legitimatiefase de helderheid van hun 
uitspraken ten goede komt in plaats van daar afbreuk aan te doen. Er wordt van de 
navolgbaarheid van de uitspraken gesproken om te benadrukken dat het niet gaat om 
het inhoudelijke eindresultaat van de toepassing van de idee van afweging in concrete 
zaken, maar puur om het kunnen ontwaren van de redenen die aan de uiteindelijke 
beslissing ten grondslag liggen. Daarnaast wordt zo een beladen term voorkomen: de 
rationaliteit. Ik wil mij in dit onderzoek verre houden van (rechts)fi losofi sche discussies 
over de vraag wanneer een beslissing rationeel is. Zeker vanuit het perspectief van de 
rechterlijke argumentatie lijkt het me goed de term ‘rationeel’ te vermijden. Het kan voor 
sommige lezers te dicht tegen ‘moreel juist’ aanliggen en dat is nu juist niet de insteek 
van dit onderzoek. Als men al van rationaliteit zou willen spreken, is de uiteenzetting in 
Loth 1991, p. 47-54 illustratief. Hier worden drie vormen van rationele argumentatie 
onderscheiden: overtuigende argumenten (de retorische benadering), formeel correcte 
argumenten (de logische benadering) en kritische argumenten (de kritische benadering, 
waarin het gaat om argumentatie die op zoek is naar weerlegging en vatbaar is voor 
weerlegging). De drie benaderingen tezamen maken dat rationele argumentatie aan 
eisen van effectiviteit, consistentie en geldigheid en controleerbaarheid moet voldoen. 
Een dergelijke benadering van rationaliteit is waar de navolgbaarheidsgedachte in dit 
onderzoek op ziet.
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zo nodig de voorstellen tot verbetering worden gedaan? Deze vragen heb-
ben betrekking op de methoden van het onderzoek.
1.6 Methode van onderzoek
De methode van onderhavig onderzoek behelst het verrichten van een rechts-
theoretische analyse van de idee van afweging in combinatie met een analyse 
van rechtspraak waarin wordt gewogen.25 In de eerste onderzoeksfase is het 
doel om op basis van rechtstheoretische literatuur aan te geven welke inhoud 
rechterlijke argumentatie over het afwegen van conflicterende fundamentele 
rechten en belangen in beginsel moet hebben. De rechtstheoretische analyse 
betreft hierbij een analyse van de idee van afweging in algemene zin. De idee 
wordt dus niet in de context van een individuele zaak geplaatst en bekeken. 
Het is met andere woorden irrelevant of de rechter een afweging moet maken 
tussen de uitingsvrijheid en het discriminatieverbod of tussen de openbare 
orde belangen van de samenleving en het gezinsleven van een vreemdeling. 
Evenmin speelt de context van een bepaalde rechterlijke organisatie een rol. 
Het gaat om de algemene vraag hoe een gemaakte afweging argumentatief 
dient te worden onderbouwd. Op basis van de rechtstheoretische literatuur 
worden hiervoor de uitgangspunten aangegeven.
Die uitgangspunten vormen de basis van de tweede fase van het onder-
zoek waarin wordt gekeken hoe het er in de praktijk aan toe gaat. De vraag 
die nu centraal is de vraag hoe het EHRM en het HvJ EU de afwegingen 
motiveren die zij maken tussen conflicterende fundamentele rechten en 
belangen. Hier wordt dus wel ingezoomd op de context van de twee Euro-
pese hoven. Dit puur beschrijvende deel van het onderzoek komt tot stand 
door aan de hand van de op basis van de rechtstheoretische analyse geba-
seerde uitgangspunten voor de motivering van afwegingen naar de recht-
spraak van het Straatsburgse en Luxemburgse Hof te kijken.
In het tweede deel wordt geen normatief oordeel geveld over de afwe-
gingspraktijk van beide Europese hoven. Dat is voorwerp van het derde deel 
van dit onderzoek. Na de eerste fase van het literatuuronderzoek en de 
tweede fase van het rechtspraakonderzoek, volgt de derde fase van de syn-
these van de resultaten van de twee vorige fasen. In fase drie kan uit de 
resultaten van de theoretische analyse worden geput voor het daadwerkelijk 
waarderen van de Luxemburgse en Straatsburgse afwegingspraktijk. Indien 
nodig kunnen daarbij voorstellen tot verbetering van de huidige motivering 
van afwegingen worden gedaan.
25 De methode van dit onderzoek is gebaseerd op de innovatieve methode in Gerards 2002.
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1.7 Plan van aanpak
Het verdere verloop van dit onderzoek wordt grotendeels bepaald door de 
hiervoor beschreven methoden van onderzoek. Zo is het onderzoek opge-
deeld in drie delen. In het eerste deel wordt een rechtstheoretische analyse 
van de idee van de rechterlijke belangenafweging uitgevoerd. In hoofdstuk 
twee zal daarbij eerst worden ingegaan op de oorsprong en opkomst van het 
Europese proportionaliteitsbeginsel, waarna de inhoud van het beginsel nog 
meer zal worden toegelicht dan nu in onderhavige inleiding is gebeurd.
In hetzelfde hoofdstuk twee is ook uitgebreid aandacht voor de oor-
sprong, opkomst en inhoud van het Amerikaanse balancing. In het voorgaan-
de is niet voor niets al even gerefereerd aan deze Amerikaanse variant van de 
Europese idee van afweging. Het Amerikaanse discours wordt doelbewust in 
het onderzoek betrokken. Er is sprake van enige gelijkenis tussen proportio-
naliteit en balancing, alsook in het debat over de wenselijkheid van het 
gebruik van beide ideeën. De gedachte is dat uit het Amerikaanse debat inza-
ke balancing geput kan worden voor oplossingen voor mogelijke problemen 
met de Europese idee van afweging. In hoofdstuk twee zullen ook de gren-
zen van de vergelijkingsmogelijkheden verkend en benoemd worden.
De hoofdstukken drie en vier van deel I vormen de kern van de rechts-
theoretische analyse van de idee van afweging. Terwijl uitgezoomd wordt 
van de specifieke Europese en Amerikaanse discoursen, staat in hoofdstuk 
drie de vraag centraal wat er komt kijken bij het toepassen van de idee van 
afweging. Onderzocht wordt welke vragen de rechter dient te beantwoor-
den om tot een zuivere toepassing van de idee van afweging te komen. In 
hoofdstuk vier staan de mogelijke antwoorden van de rechter centraal, 
waarbij ook nu de idee van afweging los van een bepaald discours bezien 
wordt. Het uitzoomen betekent in zekere zin ook scherpstellen. De idee van 
de rechterlijke belangenafweging als zodanig vormt voorwerp van onder-
zoek en alle met de specifieke discoursen verbonden ‘ruis’ komt te verval-
len. Om echt tot de kern van de idee te komen, staat in hoofdstuk drie de 
idee van afweging centraal en niet zozeer de rechterlijke argumentatie met 
betrekking tot dit idee. De rechtvaardiging voor deze benadering is gelegen 
in het al eerder in deze inleiding weergegeven uitgangspunt dat ook indien 
de idee van afweging uiteindelijk gebruikt wordt als argumentatief middel, 
het gebruik van de idee vraagt om het stellen en beantwoorden van een aan-
tal vragen. Om die vragen en antwoorden zichtbaar te maken, wordt de 
belangenafweging in hoofdstukken drie en vier uiteengerafeld en wordt 
stapsgewijs aangegeven welke vragen bij het maken van een belangenafwe-
ging in ieder geval gesteld kunnen worden. Hoe dit uiteenrafelen precies in 
zijn werk gaat en welke stappen er in het afwegingsproces zijn te onder-
scheiden, wordt beschreven in hoofdstuk drie.
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In het tweede deel van dit boek wordt de rechtspraak van het EHRM en het 
HvJ EU geanalyseerd om een beeld te krijgen van de toepassingspraktijk 
van beide Hoven ten aanzien van de idee van afweging. In het eerste hoofd-
stuk van deel II (hoofdstuk vijf) wordt de methode van de rechtspraakanaly-
ses besproken. In de hoofdstukken zeven en negen treft men de resultaten 
van de analyses van de jurisprudentie van het EHRM, respectievelijk het 
HvJ EU aan.
Beide rechtspraakanalyses worden ieder afzonderlijk voorafgegaan 
door een inleiding op de betreffende rechterlijke instantie, in de hoofdstuk-
ken zes en acht. In deze inleidingen wordt uiteengezet wat de kaders zijn 
waarbinnen de onderscheidenlijke Europese hoven rechtspreken. De 
gedachte hierachter is dat het hebben van inzicht in de kaders waarbinnen 
recht wordt gesproken en dus ook wordt gewogen, het mogelijk maakt om 
het verschil te zien tussen pure afwegingsargumenten en argumenten die 
eerder samenhangen met de context waarbinnen de betreffende instantie 
opereert. In meer algemene zin draagt de aandacht voor de context bij aan 
een meer realistische analyse van de rechtspraak en uiteindelijk ook van de 
resultaten van die analyse. Uiteraard is het niet mogelijk volledig te zijn bij 
het schetsen van de rechterlijke instanties zelf en hun habitat. In de inleiding 
tot deel II wordt daarom niet alleen de methode van de rechtspraakanalyses 
uiteengezet, maar ook aangegeven welke onderdelen van de context vooraf-
gaand aan die analyses nader worden belicht en waarom.
In het derde en laatste deel van dit boek worden de bevindingen uit de vori-
ge twee delen samengenomen. In dit deel wacht de schone taak om een nor-
matief oordeel te vellen over de afwegingspraktijk van het EHRM en het HvJ 
EU. Hierbij zijn de resultaten van de rechtstheoretische analyse uit deel I van 
het onderzoek overigens niet heilig. Daarmee wordt bedoeld dat niet uitge-
sloten is dat de resultaten van de theoretische analyse mogelijk kunnen wor-
den verfijnd aan de hand van de resultaten van de rechtspraakanalyses. Na 
de algemene benadering in deel I, is in deel II weer ingezoomd op de speci-
fieke Europese afwegingspraktijk. In deel III wordt ook in theoretische zin 
ingezoomd op het specifieke Europese afwegingsdiscours in de zin dat 
wordt gekeken in hoeverre de in deel I aangedragen oplossingen voor afwe-
gingsproblemen ook daadwerkelijk toepasbaar zijn in de Straatsburgse en 
Luxemburgse praktijk van alle dag. In deel III wordt tot slot nog op een 
andere manier ingezoomd. De rol van de idee van afweging als argumenta-
tief middel komt weer centraal te staan. In het verdere verloop van dit deel I 
en later ook in deel II wordt niet steeds herinnerd aan het feit dat dit onder-
zoek in essentie een onderzoek is naar de rechterlijke argumentatie ten aan-
zien van de idee van afweging. In deel III wordt dit weer meer naar voren 
gehaald, omdat daar ook wordt ingegaan op de grenzen van wat men kan en 
mag verwachten van rechterlijke argumentatie.

2 De oorsprong, opkomst en inhoud van het 
Europese proportionaliteitsbeginsel, 
respectievelijk het Amerikaanse balancing
2.1 Inleiding
Een belangrijke voorwaarde voor een rechtstheoretische analyse van de idee 
van afweging is mijns inziens (enige) kennis over de oorsprong en opkomst 
en huidige inhoud van dat idee. Het vergaren van die kennis is dan ook het 
doel van dit hoofdstuk twee. Daarbij dient echter te worden bedacht dat de 
bestudering van met name de historie van de idee van afweging geen doel 
op zich kan zijn van dit onderzoek. Het nu volgende bevat daarom een 
weergave op hoofdlijnen van de oorsprong en opkomst van de idee van 
afweging; de meeste aandacht zal uitgaan naar de inhoud en betekenis die 
de idee heden ten dage heeft.1 In dit hoofdstuk twee zal de idee van afwe-
ging daarbij vanuit zowel Europees als Amerikaans perspectief worden 
benaderd. Na de bespreking in paragraaf 2.2 van de oorsprong, opkomst en 
inhoud van het Europese proportionaliteitsbeginsel, in welk beginsel de 
idee van afweging ligt besloten, volgt in paragraaf 2.3 een bespreking vol-
gens hetzelfde stramien van het Amerikaanse balancing. De historische 
schets van de twee methoden van afweging kent zijn grenzen. Dit komt tot 
uitdrukking in het feit dat voor wat betreft het Europese proportionaliteits-
beginsel niet wordt teruggegrepen tot de klassieke oudheid, maar dat de 
eerste moderne toepassing van een vorm van proportionaliteit door het 
Pruisische Oberverwaltungsgericht eind negentiende eeuw als vertrekpunt 
wordt genomen.2 Voor het Amerikaanse discours vertrekt de reis vanaf het 
begin van de twintigste eeuw. Het verschil in vertrekpunt is het gevolg van 
het feit dat de idee van belangenafweging in de Duitse rechtspraak eerder 
1 De basis voor dit hoofdstuk is de rechtsgeleerde literatuur, ook voor wat betreft de 
beschrijving van de huidige inhoud van de idee van de rechterlijke belangenafweging. 
De rechtstheoretische literatuur op dat terrein zal vaak gebaseerd zijn op een analyse van 
jurisprudentiële ontwikkelingen. Dit verhindert echter niet dat aan de hand van die lite-
ratuur – en in samenhang met de puur theoretische analyses –tot een eerste, algemene 
duiding van de inhoud van de idee van afweging wordt gekomen, zonder dat reeds 
vooruit wordt gelopen op de rechtspraakanalyses van deel II van dit onderzoek.
2 Verder terug gaan bijv. Koch 2003, p. 39 e.v. en Christoffersen 2009, p. 33-34. Zie ook 
Schwarze 2006, p. 678-679. Ik maak in dit onderzoek overigens geen onderscheid tussen 
proportionaliteit en evenredigheid. In het Nederlandstalige Luxemburgse discours is 
evenredigheid een veelgebruikte term (vgl. P.J.G. Kapteyn e.a. (red.), Kapteyn & Verloren 
van Themaat. Het recht van de Europese Unie en van de Europese Gemeenschappen, Deventer: 
Kluwer 2003, p. 120), maar ik gebruik – in navolging van het Engelstalige Luxemburgse 
en het Nederlandstalige en Engelstalige Straatsburgse discours – vaker de term proporti-
onaliteit.
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een duidelijke vorm heeft aangenomen, terwijl deze in de Amerikaanse 
rechtspraak pas later zichtbaar is geworden.
2.2 De oorsprong, opkomst en inhoud van het Europese 
proportionaliteitsbeginsel – over Duitse wortels en Europese 
zoektochten
Ten aanzien van het hier te verrichten onderzoek naar de wortels, ontwikke-
ling en huidige betekenis van het Europese proportionaliteitsbeginsel, als 
gezegd de bron voor het in dit onderzoek centraal staande idee van afwe-
ging, dient zich de vraag aan of ‘het’ Europese proportionaliteitsbeginsel 
wel bestaat. Een eerste blik op de literatuur leert dat het beginsel in de ver-
schillende Europese landen op verschillende momenten en op verschillende 
wijze zijn positie in het nationale recht heeft ingenomen.3 Als gevolg daar-
van bestaat ook nu nog een niet onaanzienlijke verscheidenheid tussen de 
Europese landen als het gaat om de inhoud en dogmatische inbedding van 
het beginsel.4 Van één Europees proportionaliteitsbeginsel kan men dus niet 
spreken. Hier staat tegenover dat zowel het EHRM, als het HvJ EU naar het 
proportionaliteitsbeginsel wijzen wanneer zij gevraagd worden te oordelen 
over de rechtmatigheid5 van inbreuken op de rechten op de bescherming 
waarvan zij toezien. De inhoud van die verwijzing is daarbij in de kern het-
zelfde. Een inbreuk op de rechten zoals neergelegd in het Europees Verdrag 
voor de Rechten van de Mens en de fundamentele vrijheden, respectievelijk 
de rechten en fundamentele vrijheden zoals beschermd door en binnen de 
communautaire rechtsorde wordt – heel kort gezegd – alleen dan gesau-
veerd wanneer er sprake is van een evenredige of proportionele verhouding 
tussen de lusten en lasten waarmee de inbreuk gepaard gaat.6 Het is in die 
zin – en met inachtneming van de theoretisering van dit idee in de Europese 
rechtswetenschappelijke literatuur – dat in het hiernavolgende het Europese 
proportionaliteitsbeginsel nader wordt bestudeerd en ook als zodanig wordt 
aangeduid. Een dergelijke benadering is des te meer gerechtvaardigd nu het 
proportionaliteitsbeginsel juist via de jurisprudentie van beide Europese 
instanties zijn weg lijkt te hebben gevonden naar rechtssystemen waar het 
van oudsher nauwelijks een rol van betekenis speelde, waarbij de verschil-
3 Zie de onderzoeken van Koch 2003, p. 49-141 en Schwarze 2006, p. 680-702.
4 Ibidem en in samenvattende zin: Koch 2003, p. 153-154.
5 Rechtmatig in de zin van in overeenstemming met het recht en rechtsbeginselen, waaron-
der proportionaliteit.
6 Let wel, dit is niet hetzelfde als een verdeling van de lusten en lasten over de betrokken 
partijen in de zin dat beide partijen zowel een deel van de lusten, als een deel van de las-
ten dragen. In de praktijk zijn genoeg voorbeelden te vinden van gevallen waarin één 
partij alle lasten moet dulden van een handeling waarbij die handeling nog steeds pro-
portioneel wordt bevonden. Proportionaliteit betekent dus evenmin dat de lusten en las-
ten gelijkelijk over alle partijen verdeeld worden.
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len tussen de rechtsgebieden onder invloed van diezelfde jurisprudentie 
zelfs lijken af te nemen.7 Tegelijkertijd is duidelijk dat er verschillen (kun-
nen) bestaan tussen de Straatsburgse en Luxemburgse dogmatische invul-
ling en/of toepassing van de idee van afweging. Mogelijke verschillen met 
betrekking tot de toepassing zijn voorwerp van onderzoek in delen II en III 
van dit onderzoek. Eventuele conceptuele verschillen komen – alleen in 
beschrijvende zin – aan bod in paragraaf 2.2.2, waar wordt uiteengezet hoe 
het proportionaliteitsbeginsel tot ontwikkeling is gekomen in de rechtspraak 
van het HvJ EU, respectievelijk het EHRM en welke rol het beginsel daar 
momenteel inneemt. Eerst zal ik in paragraaf 2.2.1 schetsen hoe het Europese 
proportionaliteitsdenken als zodanig tot ontwikkeling is gekomen. In para-
graaf 2.2.1.1 zal ik daarbij kort ingaan op mogelijke verklaringen voor het 
feit dat het proportionaliteitsbeginsel zo een hoge vlucht heeft genomen in 
de Duitse en later ook Europese rechtstradities.
2.2.1 De oorsprong van het Europese proportionaliteitsdenken: Duitse wortels
In het voorgaande werd reeds kort gerefereerd aan het feit dat het proportio-
naliteitsbeginsel in lang niet alle Europese continentale rechtsstelsels een 
typisch verschijnsel is in de zin dat het van oudsher onderdeel van het recht 
uitmaakt. Als er echter één rechtssysteem is waarin het beginsel al decennia 
lang een stevige positie inneemt, is dat het Duitse.8 Het Duitse proportiona-
liteitsdenken is één van de, zo niet hét meest ontwikkelde van Europa.9 Het 
heeft als zodanig onmiskenbaar zijn invloed uitgeoefend op de versprei-
ding, dan wel verdere ontwikkeling van het proportionaliteitsbeginsel in 
andere Europese landen.10 Zonder vooruit te lopen op het antwoord op de 
vraag of het Duitse proportionaliteitsdiscours het enige en/of het meest 
7 Koch 2003, p. 153-154. Waarbij wel zij opgemerkt dat de praktische rol die het beginsel 
speelt in een land sterk kan afwijken van de rol die het dogmatische krijgt toebedeeld in 
datzelfde land, ibidem.
8 Zie Koch 2003, p. 47: “Der Verhältnismäßigkeitsgrundsatz ist keine Erfi ndung des deut-
schen Rechts. (…). Der deutschen Verwaltungs- und Verfassungslehre kommt allerdings 
das Verdienst zu, den Verhältnismäßigkeitsgrundsatz zuerst als eigenständiges Prinzip 
des öffentlichen Rechts herausgearbeitet und ihn sowohl in seiner Struktur als auch in 
seinem Anwendungsbereich am weitesten fortentwickelt zu haben.”
9 Men vergelijke de rol van het proportionaliteitsbeginsel in het Duitse recht met de rol van 
het beginsel in het recht van de andere EU-landen zoals besproken in Schwarze 2006, p. 
680-702 en Koch 2003, p. 49-141.
10 Zie m.n. het reeds meermalen aangehaalde onderzoek van Koch 2003, p. 49-141 waarin 
de auteur op verschillende plaatsen de invloed aantoont van het Duitse proportionali-
teitsdenken op het denken over proportionaliteit in andere Europese landen. Zie ook 
Koch 2003, p. 49: “Deutschland war zwar weder das erste noch das einzige Land, in des-
sen Rechtsordnung der Gedanken der Verhältnismäßigkeit eine Rolle spielte. Die Weite-
rentwicklung zu einem übergreifend geltenden Rechtsprinzip mit einer differenzierten 
Prüfungsstruktur wird aber zurecht als „deutsche Erfi ndung“ bezeichnet.” Stone Sweet 
& Mathews 2008, p. 111-159 laten zien dat het ‘Duitse’ proportionaliteitsbeginsel zelfs 
buiten Europa zijn invloed heeft doen gelden.
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richtinggevende is geweest als het gaat om de vorming van het Luxemburgse 
of Straatsburgse proportionaliteitsdenken, kan men niet anders dan het Duit-
se discours als vertrekpunt kiezen voor het in kaart brengen van de ontwik-
keling van wat hier het Europese proportionaliteitsbeginsel wordt genoemd.
Het beginsel van proportionaliteit, ofwel Verhältnismäßigkeit in goed Duits, 
nestelde zich aan het einde van de negentiende eeuw definitief in het Duitse 
recht. Het Pruisische Oberverwaltungsgericht, destijds de belangrijkste admi-
nistratieve rechter11 begon een proportionaliteitstoets als controlemiddel te 
hanteren ten aanzien van de overheid en dier bevoegdheden met betrekking 
tot de handhaving van de openbare orde.12 Bezien vanuit de huidige termi-
nologie – waarover zometeen meer – werd het overheidshandelen in die tijd 
uitsluitend getoetst aan het vereiste van noodzakelijkheid (tegenwoordig 
Erforderlichkeit in de Duitse terminologie).13 Onder de noemer van een toets 
van Verhältnismäßigkeit werd namelijk gecontroleerd of de overheid haar 
doel nastreefde met het minst ingrijpende middel.14 Na de Tweede Wereld-
oorlog begon het Verhältnismäßigkeitsprinzip zich tot een meeromvattend 
beginsel te ontwikkelen. De uitspraken Lüth en Apotheken van het Bundes-
verfassungsgericht (hierna ook BVerfGE) uit 1958 zijn daarvoor van groot 
belang geweest.15
Hoewel de rechtspraak daarmee een heel belangrijke rol heeft gespeeld 
bij de ontwikkeling van het Duitse proportionaliteitsdenken, moet de 
invloed van de rechtsgeleerde literatuur niet worden onderschat. Dit geldt 
zowel voor wat betreft de acceptatie van het proportionaliteitsbeginsel als 
rechterlijke toetsingsmaatstaf, als voor wat betreft de nadere invulling van 
11 Hirschberg 1981, p. 3.
12 Hirschberg 1981, p. 3; Schwarze 2006, p. 685-686; Porat & Cohen-Eliya 2008, p. 13-16; 
Stone Sweet & Mathews 2008, p. 100. Stone Sweet en Mathews tekenen aan dat de toe-
passing door het Oberverwaltungsgericht van (een vorm van) het proportionaliteitsbe-
ginsel in belangrijke mate het gevolg was van een reeds sinds de achttiende eeuw 
gevoerd Duits/Pruisisch rechtsgeleerd debat omtrent proportionaliteit in het Polizeirecht 
(bestuursrecht): Stone Sweet & Mathews 2008, p. 98-100. Het Pruisische Oberverwal-
tungsgericht was één van de eerste rechterlijke instanties om met het beginsel aan de slag 
te gaan, omdat er voor die tijd geen sprake was rechterlijke toetsing op het gebied van het 
Polizeirecht: ibidem, p. 100.
13 Hirschberg 1981, p. 6 en 14; Koch 2003, p. 54; Schwarze 2006, p. 685 en Porat & Cohen-
Eliya 2008, p. 17-18.
14 Hirschberg 1981, p. 4-5. Waarmee duidelijk wordt waarom Erforderlichkeit ook wel de 
Grundsatz des mildesten Mittels wordt genoemd. Het herformuleren van de toets tot de 
vraag ‘is het inzetten van het gekozen middel noodzakelijk?’ verduidelijkt wellicht het 
gebruik van de term ‘noodzakelijkheid’.
15 BVerfGE 7, 198 (Lüth) en BVerfGE 7, 377 (Apotheken). Digitaal te raadplegen via WWW 
<via http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv007198.html, resp. http://www.servat.unibe.
ch/dfr/bv007377.html> (laatstelijk geraadpleegd 5 september 2012). Zie voor een korte, 
maar inzichtelijke beschrijving van het belang van de Lüth-uitspraak, niet alleen voor het 
denken over proportionaliteit, maar ook voor het denken over de drittwerkung van 
grondrechten: Bomhoff 2008b.
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het beginsel.16 Met betrekking tot dat laatste blijkt dat in sommige juridische 
werken daterend van het einde van de negentiende en het begin van de 
twintigste eeuw onder proportionaliteit reeds meer werd verstaan dan een 
noodzakelijkheidstoets. In de bedoelde literatuur zijn sporen terug te vinden 
van wat men nu proportionaliteit in strikte zin (Verhältnismäßigkeit im enge-
ren Sinne) noemt.17 Bij de toetsing aan dat beginsel gaat het om het beant-
woorden van de vraag of de gevolgen van een bepaald handelen wel in een 
proportionele verhouding staan tot de met het handelen te dienen doel. 
Hirschberg laat zien hoe auteurs in de periode na de Tweede Wereldoorlog, 
maar voorafgaand aan Lüth en Apotheken worstelden met de vraag hoe 
men deze proportionaliteitstoets in strikte zin kan onderscheiden van de 
noodzakelijkheidstoets.18 Toch is ook hij van mening dat de proportionali-
teitstoets in zijn huidige verschijningsvorm met name is ontwikkeld in de 
jurisprudentie van het BVerfGE.19
Over die huidige verschijningsvorm bestaat in de Duitse doctrine opval-
lend veel overeenstemming. Algemeen wordt aangenomen dat het proporti-
onaliteitsbeginsel uit drie onderdelen bestaat. Wil een maatregel als propor-
tioneel worden aangemerkt dan dient deze in de eerste plaats geschikt te zijn 
om het beoogde doel te bereiken. In de tweede plaats dient de noodzakelijk-
heid van de maatregel komen vast te staan. Deze noodzakelijkheidstoets 
vindt vaak plaats in de vorm van een toetsing van de subsidiariteit van de 
maatregel, dat wil zeggen dat bezien wordt of de maatregel het minst ingrij-
pende middel is waarmee het beoogde doel kan worden bereikt. Tot slot 
dient de proportionaliteit in strikte zin te worden getoetst. Hier is sprake van 
een afweging: alleen als het effect van het gebruik van de maatregel als zoda-
16 Zie in zijn algemeenheid en uitgebreid Hirschberg 1981, p. 2-19 (waaruit ook een duide-
lijke rol voor de wetgever spreekt). Zie ook Koch 2003, p. 50 die (o.m.) de rechtsgeleerde 
literatuur belangrijk voorbereidend werk toedicht voordat het BVerfGE het proportiona-
liteitsbeginsel omarmde.
17 Hirschberg 1981, p. 6 en Koch 2003, p. 54. Illustratief is het door beide auteurs aange-
haalde gezegde van Fleiner: “Die Polizei soll nicht mit Kanonen auf Spatzen schießen”, 
omdat het inzichtelijk maakt hoe nauw beide elementen van de proportionaliteitstoets 
met elkaar zijn verbonden. Zoals Hirschberg laat zien kan men het gezegde namelijk op 
twee manieren interpreteren. In de eerste plaats als een gebod dat een kanon niet geoor-
loofd is wanneer een simpel geweer voldoet. Men kan echter ook betogen dat ook indien 
een kanon het minst ingrijpende (want misschien enige) middel is dat voorhanden is, dat 
het gebruik daarvan toch niet is toegestaan vanwege de (geluids)overlast voor omwo-
nenden.
18 Hirschberg 1981, p. 14-16. Vgl. Stone Sweet & Mathews 2008, p. 104-106, die overigens 
i.p.v. een worsteling van een leidende rol spreken. Eén van de door Hirschberg bedoelde 
auteurs: Von Krauss 1955, p. 14-18.
19 Hirschberg 1981, p. 17-18. Hij verwerpt i.i.g. uitdrukkelijk de opvatting dat proportiona-
liteit in strikte zin van meet af aan onderdeel uitmaakte van de proportionaliteitstoets 
van het Pruisische Oberverwaltungsgericht en zoals gehanteerd gedurende de Weimar-
periode: Hirschberg 1981, p. 14.
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nig in een evenredige verhouding staat tot het met de maatregel te dienen 
doel wordt de maatregel als proportioneel aangemerkt.20
Bedacht moet worden dat de ontwikkeling van de proportionaliteits-
toets tot zijn hiervoor beschreven huidige vorm in fasen verliep.21 Het is 
zeker niet zo dat de hiervoor genoemde drietrapsraket in zijn volle glorie in 
de uitspraken van 1958 is terug te vinden. Wel is het zo dat het BVerfGE in 
die uitspraken het beginsel van Verhältnismäßigkeit een definitieve plek in 
het Duitse (constitutionele) recht gaf en de basis legde voor de huidige 
invulling van het beginsel. Voor meer informatie over de achtergrond bij de 
ontwikkeling van de proportionaliteitstoets en de daarin vervatte idee van 
afweging is een nadere blik op de uitspraken Lüth en Apotheken daarom 
zeker op zijn plaats.22
Aanleiding voor de Lüth-uitspraak was een klacht van de producent en dis-
tributeur van de films van Veith Harlan tegen Erich Lüth. Laatstgenoemde 
gaf in 1950 als voorzitter van Hamburgse persraad een lezing voor leden van 
de Duitse filmindustrie waarin hij opriep tot een boycot van Harlans nieuw-
ste film. Lüth vreesde dat het hernieuwde functioneren van Harlan als regis-
seur, gelet op diens verleden als – in Lüths woorden – “Nazifilm Regisseur 
Nr. 1” en in het bijzonder zijn productie van de antisemitische film Jud Süss, 
het imago van Duitsland en de Duits-Joodse betrekkingen ernstige schade 
zou berokkenen. Lüth was persoonlijk betrokken bij het verbeteren van de 
Duits-Joodse verhoudingen. De klacht van de filmproducent en – distribu-
teur mondde uit in een verbod voor Lüth om nog langer tot een boycot op te 
roepen. Hierop wendde Lüth zich met een beroep op zijn vrijheid van 
meningsuiting middels een Verfassungsbeschwerde tot het BVerfGE. De zaak 
riep meerdere fundamentele vragen op die de het Duitse constitutionele hof 
moest beantwoorden. Zo diende het eerst vast te stellen wat de rol is van het 
grondrecht van de vrije meningsuiting op het hier aan de orde zijnde civiel-
rechtelijke geschil. Daarbij diende het meteen ook helderheid te verschaffen 
over de rol van zowel de civiele als de constitutionele rechter in dezen.
Voor onderhavig onderzoek zijn vooral de overwegingen van het Bun-
desverfassungsgericht relevant die betrekking hebben op de beperkingsmo-
gelijkheden van de vrijheid van meningsuiting. De Duitse Grondwet leert 
dat de vrijheid van meningsuiting beperkt kan worden door, onder meer, 
20 Hirschberg 1981, p. 2; Koch 2003, p. 55-56 en Schwarze 2006, p. 687.
21 Zoals zal blijken uit het hiernavolgende, maar ook uit Hirschberg 1981, p. 17 waar deze 
laat zien dat eerdere dicta van het BVerfGE reeds preludeerden op de Lüth-uitspraak en 
het Apotheken-oordeel. Koch 2003, p. 50 en p. 54 meldt niet alleen voorbereidend werk 
van de rechtsgeleerde literatuur (supra noot 16), maar ook van het Bayerische Verfassungs-
gerichtshof.
22 Voor de volledigheid zij aangetekend dat de toetsing aan het vereiste van geschiktheid 
(geeignetheit) reeds in de tijd van het Pruisische Oberverwaltungsgericht plaatsvond, 
maar niet als onderdeel van de proportionaliteitstoets werd gezien: Hirschberg 1981, p. 
14 en Koch 2003, p. 54.
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„Vorschriften der allgemeinen Gesetze“ (Artikel 5 Abs. 2). Het BVerfGE oor-
deelt uiteindelijk dat bij strijd tussen de meningsuiting en een algemeen wet-
telijk voorschrift, waaronder ook voorschriften van civielrechtelijke aard 
kunnen vallen, een ‘Güterabwägung’ geboden is. Het recht op de vrijheid 
van meningsuiting dient daarbij terug te treden indien door het laten preva-
leren van de meningsuiting schade zou worden toegebracht aan belangen 
van hogere orde.23 Hoe meer een uiting echter een bijdrage levert aan een 
“geistigen Meinungskampf in einer der Öffentlichkeit wesentlich berühren-
den Frage”, hoe meer het door het civiele recht beschermde belang moet 
terugtreden. Het BVerfGE wijst daarbij op het belang van een concrete afwe-
ging tussen het grondrecht en het belang dat de overheid poogt te bescher-
men op basis van alle omstandigheden van het geval, daar een onjuiste 
afweging het grondrecht schade kan berokkenen.24 De Lüth-uitspraak wordt 
hiermee niet gekenmerkt door een analytische benadering van de verschil-
lende onderdelen van het proportionaliteitsbeginsel door het BVerfGE. De 
uitspraak is evenwel tekenend voor de nadruk die wordt gelegd op het 
belang van het tegen elkaar afwegen van (onvermijdelijk) conflicterende 
(grond)rechten als zodanig.25 Daarnaast valt op dat het Duitse constitutio-
nele hof belang hecht aan een afweging van rechten op een zaakspecifiek 
niveau en vooral dat het uiteenzet dat, indien het belang bij de bescherming 
van het ene recht toeneemt, zoals wanneer een uiting een bijdrage levert aan 
een belangrijk publiek debat, het tegenoverliggende recht meer te dulden 
moet hebben.26
23 Of dergelijke belangen van hogere orde aanwezig zijn, dient te worden bepaald aan de 
hand van alle omstandigheden van het geval: BVerfGE 7, 198 (210-211).
24 BVerfGE 7, 198 (212). Waarbij het ook tot de taak van de civiele rechter behoort om in de 
hem voorgelegde geschillen het grondrecht tegen de waarde van het door het civiele 
recht beschermde belang af te wegen.
25 Vgl. ook verderop in de uitspraak waar het BVerfGE de verhouding tussen art. 5 en art. 2 
van de Duitse Grondwet karakteriseert: “Denn hier ist entscheidend, daß jeder einzelne 
Träger derselben Grundrechte ist. Da im Zusammenleben in einer großen Gemeinschaft 
sich notwendig ständig Interessen- und Rechtskollisionen zwischen den einzelnen erge-
ben, hat im sozialen Bereich ständig ein Ausgleich und eine Abwägung der einander 
entgegenstehenden Rechte nach dem Grade ihrer Schutzwürdigkeit stattzufinden” 
(BVerfGE 7, 198 (220)). Schlink laat zien dat het BVerfGE in de loop der jaren niet geheel 
consistent is als het gaat om het formuleren van de grondslag voor de idee van afweging: 
Schlink 1976, p. 13-14. O.m. de rechtsstaatgedachte, het gegeven dat belangen, goederen 
of waarden confl icteren, maar later ook het “Gebot der Verhältnismäßigkeit” worden als 
grondslag genoemd, zie het Spiegel-urteil (BVerfGE 20, 162 (186-187)) en daarover Sch-
link 1976, p. 36. Dezelfde auteur laat daarnaast zien hoe de in Lüth geïntroduceerde ‘Wer-
tordnung’ niet de grondrechten zelf betreft, maar de manier waarop Lüth, resp. de fi lm-
producent/distributeur van hun grondrechten gebruik hebben gemaakt: Schlink 1976, p. 
19-21.
26 Vgl. Schlink 1976, p. 18. Voor de volledigheid: in de zaak Lüth bracht toepassing van deze 
uitgangspunten het BVerfGE tot het oordeel dat Lüth in zijn recht op vrije meningsuiting 
was geschonden.
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De Apotheken-uitspraak bouwt voort op het in Lüth ontwikkelde idee 
van het afwegen van conflicterende (grond)rechten en articuleert tegelijker-
tijd de afzonderlijke elementen van het proportionaliteitsbeginsel in ruime 
zin.27 De zaak draait om het beroep van de apotheker Karl-Heinz R. op de in 
artikel 12 van de Duitse Grondwet beschermde beroepsvrijheid nadat de 
regering van Oberbayern weigerde hem een vergunning te verlenen om zijn 
eigen apotheek te openen. Het bayerischen Gesetzes über das Apothekenwesen 
zou aan vergunningverlening in de weg staan, omdat er kort gezegd in de 
betrokken regio al voldoende apothekers waren gevestigd. Naar aanleiding 
van de Verfassungsbeschwerde van Karl-Heinz R. onderzocht het BVerfGE de 
historie van regelgeving met betrekking tot het uitoefenen van het beroep 
van apotheker en in het bijzonder de door de betrokken apotheker gewraak-
te bepaling. Daarna bezag de Duitse hoogste rechter de aard en de beper-
kingsmogelijkheden van de grondwettelijk beschermde beroepsvrijheid.
Net als in de Lüth-uitspraak stelt het BVerfGE de afwegingsbenadering 
centraal, bijvoorbeeld waar het de moeilijkheid (“[d]ie praktische Schwierig-
keit”) onderkent van het verenigen van de ruimte die de betrokken grond-
wetsbepaling de wetgever laat voor het voeren van een beleid dat betrust op 
bepaalde economische en sociaalpolitieke overwegingen en de bescherming 
die hetzelfde grondwetsartikel de individuele burger tegenover dezelfde 
wetgever biedt.28 Nog duidelijker blijkt dit uit het volgende citaat:
“Das Grundrecht soll die Freiheit des Individuums schützen, der Regelungsvorbehalt aus-
reichenden Schutz der Gemeinschaftsinteressen sicherstellen. Der Freiheitsanspruch des 
Einzelnen wirkt, wie gezeigt wurde, um so stärker, je mehr sein Recht auf freie Berufswahl 
in Frage steht; der Gemeinschaftsschutz wird um so dringlicher, je größer die Nachteile 
und Gefahren sind, die aus gänzlich freier Berufsausübung der Gemeinschaft erwachsen 
könnten. Sucht man beiden – im sozialer Rechtsstaat gleichermaßen legitimen – Forderun-
gen in möglichst wirksamer Weise gerecht zu werden, so kann die Lösung nur jeweils in 
sorgfältiger Abwägung der Bedeutung der einander gegenüberstehenden und möglicher-
weise einander geradezu widerstreitenden Interessen gefunden werden. Wird dabei fest-
gehalten, daß nach der Gesamtauffassung des Grundgesetzes die freie menschliche 
Persönlichkeit der oberste Wert ist, daß ihr somit auch bei der Berufswahl die größtmögli-
che Freiheit gewahrt bleiben muß, so ergibt sich, daß diese Freiheit nur so weit einge-
schränkt werden darf, als es zum gemeinen Wohl unerläßlich ist.”29
De Apotheken-uitspraak gaat verder waar de Lüth-uitspraak ophoudt, in 
die zin dat in deze uitspraak beter zichtbaar is hoe de afzonderlijke elemen-
ten van het proportionaliteitsbeginsel in ruime zin tot ontwikkeling 
27 BVerfGE 7, 377.
28 BVerfGE 7, 377 (400).
29 BVerfGE 7, 377 (404-405).
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komen.30 Het Bundesverfassungsgericht incorporeert in de uitspraak de 
voorheen afzonderlijk uitgevoerde toets van geschiktheid in de proportiona-
liteitstoets wanneer het stelt dat het dient na te gaan of het overheidshande-
len dat een inbreuk maakt op de vrije beroepskeuze de bescherming van het 
door de overheid beoogde belang “überhaupt dienen kann.”31 Vervolgens 
wijst het uitdrukkelijk op het belang van een toetsing aan het vereiste van 
noodzakelijkheid, omdat het overlaten van de keuze tussen “gleichgeeigne-
ten Mitteln” aan de wetgever tot gevolg kan hebben dat deze het middel 
kiest dat de grootste inbreuk maakt op het grondrecht.32 De moderne lezer 
zoekt hierna naar aanwijzingen voor de aanwezigheid van het beginsel van 
proportionaliteit in strikte zin. Met de opmerking dat moet worden vastge-
steld of de inbreuk “zwingend geboten” is, komt het BVerfGE op het eerste 
gezicht dicht in de buurt van een toetsing van de proportionaliteit in strikte 
zin, maar in de geciteerde passage lijkt strikt genomen sprake te zijn van een 
subsidiariteitstoets.33 Het derde en laatste element van proportionaliteit in 
ruime zin lijkt zo nog niet heel goed uit de verf te komen in de Apotheken-
uitspraak. De verwijzing naar het beginsel van proportionaliteit in strikte 
zin gaat echter vooraf aan die naar de vereisten van geschiktheid en noodza-
kelijkheid. Het spreekt eigenlijk al uit het hiervoor opgenomen citaat, waar-
in het BVerfGE het gewicht van het overheidsbelang en de ernst van de 
inbreuk als de twee af te wegen elementen presenteert. Daarnaast klinkt het 
door in de verdere uitwerking van de idee van afweging in het vervolg van 
de uitspraak (daar waar later dus ook de verwijzingen naar het geschikt-
heids- en noodzakelijkheidsvereiste zijn terug te vinden). Zo merkt het 
BVerfGE op dat de bescherming van het aan de orde zijnde grondrecht zich 
in sommige gevallen (namelijk bij het stellen van eisen met betrekking tot de 
uitoefening van een beroep) beperkt tot het afweren van “übermäßig belas-
30 Schlink is van mening dat de bron van de idee van het afwegen van belangen in de uit-
spraken Lüth en Apotheken een verschillende is. In de Lüth-uitspraak zou deze de “Wer-
tordnung des Grundgesetzes” zijn, terwijl de idee van afweging in de Apotheken-uit-
spraak voortvloeit uit het proportionaliteitsbeginsel: Schlink 1976, p. 48-49 (incl. 
mogelijke verklaring voor het verschil). Schlink geeft echter toe dat de jurisprudentie van 
het BVerfGE op dit punt convergeert. Nu het in dit deel van dit onderzoek als gezegd om 
de grote lijn gaat, wordt van die uiteindelijke samenvloeiing uitgegaan. Bovendien is het 
nooit tot een echte rangschikking van grondrechten gekomen (zie hierover eveneens Sch-
link 1976, p. 43) en dat rechtvaardigt m.i. de hier gekozen benadering waarbij de afwe-
gingsgedachte als zodanig centraal staat i.p.v. de precieze herkomst ervan en waarbij de 
combinatie van Lüth en Apotheken wordt gezien als de begin van het moderne proporti-
onaliteitsdenken en i.h.b. het afwegingsdenken in het Duitse recht. Schlinks uiteenzetting 
zou wel als mogelijke verklaring kunnen gelden voor het feit dat het proportionaliteits-
beginsel in verhouding tot Lüth meer ontwikkeld wordt in Apotheken.
31 BVerfGE 7, 377 (409). Hier zij herhaald dat voor deze incorporatie van het geschiktheids-
vereiste in Verhältnismäßigkeit im weiteren Sinne de geschiktheid van een maatregel afzon-
derlijk getoetst werd: Hirschberg 1981, p. 14 en Koch 2003, p. 54.
32 BVerfGE 7, 377 (409 en 410).
33 BVerfGE 7, 377 (410).
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tender und nicht zumutbarer gesetzlicher Auflagen”.34 Wanneer het gaat om 
het stellen van eisen met betrekking tot de persoon van de beroepsbeoefe-
naar, merkt het op:
“Hier gilt das Prinzip der Verhältnismäßigkeit in dem Sinne, daß die vorgeschriebenen 
subjektiven Voraussetzungen zu dem angestrebten Zweck der ondnungsmäßigen Erfül-
lung der Berufstätigkeit nicht außer Verhältnis stehen dürfen.”35
Hiermee is de kiem voor de ‘drie stappen’-benadering gelegd.36 Het 
geschiktheidsvereiste wordt in de proportionaliteitstoets geïncorporeerd en 
het vereiste van proportionaliteit in strikte zin wordt geëxpliciteerd, in zeke-
re zin zelfs vooropgesteld. Het proportionaliteitsbeginsel als zodanig is 
sinds Lüth en Apotheken niet meer uit de rechtspraak van het BVerfGE weg 
te denken. De combinatie van de Lüth- en Apotheken-uitspraak vormt daar-
mee de bakermat van het moderne Duitse proportionaliteitsdenken; van 
hieruit is de drietrapsraket in latere jurisprudentie volledig tot ontwikkeling 
gekomen.37
34 BVerfGE 7, 377 (406).
35 BVerfGE 7, 377 (407).
36 Die men overigens niet moet verwarren met een andere ‘drie stappen’-benadering die in 
de Apotheken-uitspraak wordt gecreëerd, te weten de zogenaamde ‘Drei Stufen’-bena-
dering met betrekking tot art. 12 van de Duitse Grondwet. In de Apotheken-uitspraak 
maakt het BVerfGE een onderscheid naar drie typen vereisten die een inbreuk op art. 12 
van de Duitse Grondwet kunnen rechtvaardigen: vereisten met betrekking tot de wijze 
van de beroepsuitoefening, subjectieve toelatingsvereisten en objectieve toelatingsvereis-
ten. Hiermee ontstaan drie ‘Stufen’ (treden) die de regelingsbevoegdheid van de wetge-
ver bepalen en er geldt een overkoepelend proportionaliteitsvereiste ten aanzien van de 
keuze voor één van de drie treden: wanneer de wetgever om gerechtvaardigde redenen 
de vrije beroepskeuze wil beperken, dient hij voor de laagste trede te kiezen (BVerfGE 7, 
377 (405-408)). In de Apotheken-uitspraak is de derde trede en daarmee de meest ingrij-
pende beperking van de vrije beroepskeuze aan de orde en dat betekent dat het BVerfGE 
zichzelf óók de vraag stelt of ingrijpen op een lagere trede aangewezen is, dit met 
gebruikmaking van de ‘zwingend geboten’-terminologie. Dit kan enige verwarring wek-
ken, maar bedacht moet worden dat ook de gekozen trede valt aan te merken als een 
middel dat op zijn geschiktheid en noodzakelijkheid kan worden beoordeeld, terwijl ook 
een onderzoek naar de proportionaliteit in strikte zin kan worden uitgevoerd. De 
gewraakte bepalingen uit de Beierse wet werden door het BVerfGE wegens strijdigheid 
met de grondwet nietigverklaard. De ‘Drei Stufen’-benadering is in latere jurisprudentie 
door het BVerfGE verlaten, zie Schlink 1976, p. 68-70. Zij is vervangen door een soort 
glijdende schaal model (m.i. overigens ook reeds aanwezig in Apotheken) en de inhoud 
van de dus inmiddels verlaten ‘Stufenlehre’ is wat dit onderzoek betreft hier voldoende 
toegelicht.
37 Koch 2003, p. 55-56; Stone Sweet & Mathews 2008, p. 109-110 en Bomhoff 2012, p. 199. Zie 
m.b.t. die latere jurisprudentie ook Schwarze 2006, p. 686-688.
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Wel is binnen de uitspraken van het Bundesverfassungsgericht (en als 
gevolg daarvan ook de lagere Duitse rechterlijke instanties) enige variatie 
blijven bestaan in de gebruikte terminologie.38 Met Hirschberg kan echter 
geconcludeerd worden dat het spreken over het proportionaliteitsbeginsel 
in de hier gebruikte termen niet alleen duidelijk, maar bovenal gerechtvaar-
digd is.39 Vooral omdat het proportionaliteitsbeginsel zich sinds de jaren 
vijftig van de twintigste eeuw heeft ontwikkeld tot een sterk overheersend 
rechtsbeginsel met een duidelijke invulling.40 Een complete toetsing aan het 
Gebot der Verhältnismäßigkeit behelst tegenwoordig het beantwoorden van 
twee doel-middelvragen, namelijk a) of een inbreuk veroorzakende maatre-
gel in staat is het met de maatregel beoogde doel te bewerkstelligen (Geeig-
netheit) en b) of de gekozen maatregel de minst ingrijpende maatregel is die 
nodig is het beoogde doel te bereiken (Erforderlichkeit). Als derde vraag dient 
de afwegingsvraag te worden beantwoord of de door de maatregel gemaak-
te inbreuk op een recht in evenredige verhouding tot het beoogde doel staat 
(Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne).41 Bijzonder is dat in de Duitse recht-
spraak de toetsing van de Verhältnismäßigkeit van een maatregel zich heeft 
begeven buiten de kaders waarin het zich oorspronkelijk bevond. Het is 
zoals we reeds zagen van het administratieve recht naar het constitutionele 
recht overgegaan, maar wordt inmiddels ook gebruikt bij de vaststelling van 
de grondwettelijkheid van privaatrechtelijke handelingen.42 Dit in beginsel 
zonder daarbij de zojuist beschreven heldere invulling te verliezen.43
Het lijkt één groot succesverhaal, de ontwikkeling van het proportionali-
teitsbeginsel in het Duitse recht, maar er is natuurlijk een aantal kritische 
noten te plaatsen. Een bespreking van dat kritische geluid is echter meer op 
zijn plaats bij de bespreking van de ontwikkeling van het proportionaliteits-
discours in Luxemburg en Straatsburg in paragraaf 2.2.2. Daarmee wordt 
een doublure van een weergave van kritische geluiden voorkomen. Vooraf-
gaand aan deze bespreking is het wel goed om kort stil te staan bij de vraag 
wat de reden(en) is of zijn van de toename van de populariteit van het pro-
portionaliteitsbeginsel op het Europese continent, met Duitsland historisch 
38 Hirschberg 1981, p. 18 en 19-25. Vgl. Xynopoulos 1995, p. 187-189 en Emiliou 1996, p. 
24-26.
39 Hirschberg 1981, p. 25.
40 Koch 2003, p. 60, resp. 55-56. Bijzonder is daarbij dat de Duitse rechtspraak gekenmerkt 
wordt door een volledige toetsing aan het proportionaliteitsbeginsel, d.w.z. dat de drie 
onderdelen van de proportionaliteitstoets cumulatief en niet alternatief worden toege-
past, Koch 2003, p. 59. Daarnaast is rechterlijke toetsing aan het beginsel breed geaccep-
teerd en daarom in vergelijking met andere Europese landen in relatief veel uitspraken 
terug te vinden, ibidem, p. 60.
41 Supra noot 20.
42 Koch 2003, p. 50-51. En zie voor een bespreking van het Lebach-oordeel (BVerfGE 35, 
202): Schlink 1976, p. 32 e.v. en Hirschberg 1981, p. 80 e.v.
43 Koch 2003, p. 55-56.
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gezien als de centrale plaats van handeling. Dit plaatst niet alleen de ontwik-
keling van het proportionaliteitsbeginsel in Luxemburg en Straatsburg in 
het juiste perspectief. Het is daarnaast relevant voor een oordeel over de ver-
gelijkbaarheid van het Europese en Amerikaanse afwegingsdiscours (zie 
daarover paragraaf 2.3.3). Eventuele verschillen in de achtergrond van beide 
discoursen moeten immers niet worden veronachtzaamd wanneer het Ame-
rikaanse debat inzake balancing wordt gebruikt als inspiratiebron voor het te 
lijf gaan van problemen met betrekking tot het Europese beginsel van pro-
portionaliteit in strikte zin. Dit betekent dat ook de achtergronden bij de 
opkomst van balancing kort zullen worden beschreven, zie daarvoor para-
graaf 2.3.1.
2.2.1.1 Een verklaring voor de opmars van het proportionaliteitsdenken in 
Duitsland en Europa
Bij het zoeken naar de oorzaak of oorzaken voor de toenemende populariteit 
van proportionaliteitsdenken op het Europese continent is het belangrijk in 
gedachten te houden dat de proportionaliteitstoets in Duitsland zijn oor-
sprong vindt in het administratieve recht.44 Blijkbaar ontstond er vooral bin-
nen dit rechtsgebied, dat heel algemeen gezegd de relatie tussen overheid en 
burger regelt, behoefte aan het beginsel. De meest waarschijnlijke verklaring 
voor die behoefte is gelegen in maatschappelijke veranderingen en een daar-
mee gepaard gaande gewijzigde opvatting over het wenselijke doel en daar-
mee ook de inhoud van het administratieve recht.45 In de negentiende en het 
begin van de twintigste eeuw was overheidsingrijpen in de privésfeer nog 
eerder uitzondering dan regel.46 Het administratieve recht werd bijgevolg 
gezien als middel om de overheid aan banden te leggen. Het algemeen 
belang werd gediend met het zoveel mogelijk vrij laten interfereren van pri-
44 Zie par. 2.2.1 en supra noot 12. Zie ook Von Krauss 1955, p. 6 e.v. die het Polizeirecht aan-
duidt als geboortegrond en lange tijd ook enige thuisland van de Grundsatz der Verhältnis-
mäßigkeit. Daarbij dient te worden bedacht dat de term ‘Polizeirecht’ niet letterlijk ver-
taald moet worden met politierecht, maar meer in de richting komt van de Nederlandse 
term bestuursrecht. Daarnaast strekte het Polizeirecht zich reeds in de tijd van Von 
Krauss in materiële zin steeds verder uit.
45 Zie voor het vervolg: Emiliou 1996, p. 6-8. Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 17 e.v. voor 
de ontwikkeling van het Nederlandse bestuursrecht (algemene beschrijving zonder kop-
peling naar het proportionaliteitsbeginsel).
46 Dit in tegenstelling tot de periode voor de Franse revolutie. Het recht dat we nu bestuurs-
recht zouden noemen bond de burger tegenover de overheid en niet vice versa. Hierdoor 
had de overheid (vaak een absolute monarchie) onbeperkte bevoegdheden om in te grij-
pen in het leven van burgers: Schlössels & Zijlstra 2010, p. 16.
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vate belangen.47 Dit verklaart ook waarom niet alleen in Duitsland, maar 
ook in andere Europese landen waar het proportionaliteitsbeginsel relatief 
vroeg in de twintigste eeuw voorkwam, Frankrijk, Nederland, België en Ita-
lië bijvoorbeeld, de werking van het beginsel was beperkt tot het straf- en 
tuchtrechtelijke overheidsingrijpen.48 Maatschappelijke veranderingen leid-
den er echter toe dat de burgers een actievere houding van de overheid ver-
wachtten. Met name de wens tot het creëren van de zogeheten welvaarts-
staat – een wens die na de Tweede Wereldoorlog in grote delen van Europa 
gevoeld werd – verdroeg zich slecht met een passieve, non-interventionisti-
sche overheid. In Duitsland berustte de uitbreiding van de invloedsfeer van 
de overheid zelfs op een constitutioneel gebod dat luidt: “Die Bundesrepu-
blik Deutschland ist ein demokratischer und sozialer Bundesstaat.”49 Ook 
zonder nader in te gaan op de precieze ontwikkeling van de welvaartsstaat,50 
zowel in Duitsland als in andere West-Europese landen, kan de voor de 
hand liggende conclusie worden getrokken dat een toenemende overheids-
bemoeienis gevolgen heeft voor de individuele rechten en vrijheden van 
burgers en dat de kans op conflicten tussen staat en burger toeneemt.
De toename in de overheidsbemoeienis zat hem daarbij overigens niet 
alleen in meer wetgeving en bijbehorende uitvoeringstaken van het bestuur, 
maar ook in een toenemende discretie voor het bestuur bij de tenuitvoerleg-
ging van de wetgeving. Wetgeving bood steeds vaker slechts een kader; de 
47 Uiteraard gaat het administratieve recht ook om het creëren van mogelijkheden tot ingrij-
pen in het leven van burgers, daar het voorziet in de bevoegdheidsgrondslagen daarvoor. 
Ook vanuit dat perspectief draait het administratieve recht mijns inziens om beperkin-
gen. Ingrijpen is immers alleen gerechtvaardigd wanneer er een bevoegdheidsgrondslag 
voorhanden is. Daarnaast stelt het recht allerlei grenzen aan het ingrijpen in de vorm van 
wat we in Nederland kennen als algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Illustratief 
in dit verband is de discussie in Nederland over de invoering van punitieve bestuurlijke 
sancties. Velen waren huiverig voor het invoeren daarvan. Juist vanwege het ingrijpende 
karakter ervan zou punitief optreden bij uitstek in het strafrecht thuishoren: F.M.J. den 
Houdijker, ‘Rechtsbescherming bij bestuurlijkepunitieve sancties: een bron van span-
ning?’, in: F.M.J. den Houdijker, S.K. Gabriël & J.A.M.A. Sluysmans, Bestuurlijke punitieve 
sancties (Jonge VAR preadviezen), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2006, p. 9-54, 
m.n. par. 2.1. Ik ben mij er tot slot van bewust dat het niet waarschijnlijk is dat de hier 
beschreven ontwikkelingen zich overal in Europa in gelijke mate hebben voorgedaan. 
Ik denk dat in de West-Europese continentale stelsels – waartussen historisch gezien een 
zekere eenheid bestaat – de hier beschreven ontwikkelingen zich hebben voorgedaan, zij 
het dat ieder stelsel zijn eigen specifi eke ontwikkelingen zal hebben gekend. Men name 
in het Britse stelsel lijkt de proportionaliteitstoets van oudsher veel minder goed voet aan 
de grond te hebben gekregen, zie Koopmans 1991, p. 506 en Koopmans 2004, p. 70.
48 Zie de landenbeschrijvingen van Koch 2003 en Schwarze 2006.
49 Grundgesetz für die Bundesrepublik Deutschland, Art. 20(1), cursivering FMJ.
50 Zie Emiliou 1996, p. 8-10 voor een uitgebreidere juridisch-historische schets van de ont-
wikkelingen in Duitsland en p. 10-12 voor een vergelijkbare schets van de ontwikkelin-
gen ter zake in Frankrijk. Zie m.b.t. Duitsland ook Von Krauss 1955, p. 8-11 die de steeds 
luidere roep om overheidsinterventie als een mondiaal gegeven ziet en zich de vraag stelt 
of het proportionaliteitsbeginsel zich, in het licht van de toenemende overheidsbemoeie-
nis, ook buiten het Polizeirecht zou moeten opwerpen als beschermer van de individuele 
vrijheden.
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invulling daarvan werd aan het bestuur overgelaten.51 Paradoxaal genoeg 
kwam vooral de wetgever door zijn groeiende inmenging in het leven van 
de burgers steeds verder van diezelfde burger af te staan. Laatstgenoemde 
uitte zijn onvrede steeds vaker via de rechterlijke weg, in plaats van de weg 
naar de stembus.52
Het voorgaande maakt nog niet duidelijk waarom de rechter juist het 
proportionaliteitsbeginsel zoals we dat nu kennen tot één van zijn belang-
rijkste gereedschappen heeft gekozen. De hierna verder toe te lichten opval-
lende evolutie van het beginsel kan hiervoor een verklaring bieden. Het 
wordt aan het einde van de negentiende eeuw in Duitsland ontwikkeld om 
al te ingrijpend, met name repressief overheidshandelen in de sfeer van het 
administratieve recht te beteugelen en ziet daarbij met name op de toetsing 
van de noodzakelijkheid van dat handelen. Dan evolueert het naar een 
meeromvattend constitutioneel toetsingsbeginsel dat wordt gebruikt om al 
het overheidshandelen te toetsen. Uiteindelijk vindt het zelfs toepassing in 
horizontale verhoudingen en neemt het een niet meer weg te denken rol in 
binnen de sfeer van het constitutionele recht, in het bijzonder de grond-
rechtenbescherming, maar – of daarmee – ook in het civiele recht. Voor wat 
betreft de Duitse context kan een verklaring voor deze ontwikkeling worden 
gevonden in met name de periode na de Tweede Wereldoorlog. In die zin 
zou ik de oorsprong van het Duitse én Europese proportionaliteitsbeginsel 
zoals we dat nu kennen, alsmede het huidige toepassingsbereik van dit 
beginsel in belangrijke mate in deze periode willen situeren.
Tegelijkertijd wordt in de naoorlogse periode teruggegrepen naar de 
vooroorlogse Interessenjurisprudenz (eind jaren twintig van de twintigste 
eeuw). De precieze oorsprong van de groeiende toepassing van de proporti-
onaliteitstoetsing is daarmee complex en divers. Het wordt zowel geïnspi-
reerd door de ontwikkelingen na de Tweede Wereldoorlog en de toenemen-
51 Emiliou 1996, p. 13-14.
52 Ibidem, p. 15-16. Over de (on)mogelijkheden en (on)wenselijkheid van de rechter om zich 
over politieke vraagstukken uit te spreken, alsmede de (veranderende) verhouding tus-
sen wetgever en rechter is een enorme hoeveelheid aan literatuur verschenen. Zie over 
de verhouding wetgever-rechter als het gaat om de bescherming van grondrechten J.H. 
Gerards, ‘Wisselwerking tussen wetgever en rechter – naar een betere dialoog?’, in: R. 
deLange (red.), Wetgever en Grondrechten (preadviezen Staatsrechtconferentie 2007), Nij-
megen: WLP 2008, p. 162-199. Zie over de veranderingen in deNederlandse samenleving 
en daaruit voortvloeiende vraag of de Nederlandse rechter zou moeten kunnen treden in 
de beoordeling van de grondwettigheid van formele wetten: T. Koopmans, ‘Constitutio-
nele toetsing’, in L. Prakke, T. Koopmans & J.M. Barendrecht, Toetsing (Handelingen 
Nederlandse Juristen-Vereniging 1992-I), Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink, p. 36-84. Zie over 
rechterlijke toetsing als zodanig Bickels The Least Dangerous Branch (Yale University 
Press) en Waldrons The Core of the Case Against Judicial Review (115 Yale L.J. 1346). De toe-
nemende procesbereidheid van de burger heeft in Nederland op een zeker moment 
geleid tot klachten van met name het bestuur over de juridisering van de samenleving. 
Zie hierover uitgebreider het rapport Bestuur in geding van de werkgroep-Van Kemenade 
en de ontvangst daarvan in bestuursrechtelijk Nederland (zie voor vindplaatsen: Schlös-
sels & Zijlstra 2010, p. 100).
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de overheidsbemoeienis, als door de Interessenjurisprudenz van de 
voorafgaande twintiger jaren, waarbij er ook nog eens parallelle ontwikke-
lingen van het beginsel en de toepassing daarvan zichtbaar zijn voor het 
constitutionele en administratieve recht enerzijds, en voor het civiele recht 
anderzijds. Zoals hierna nader toegelicht, lijkt ook dit uiteindelijk allemaal 
samen te komen in de reeds besproken Lüth en Apotheken Urteile. Om het 
gebruik door de rechter van juist het proportionaliteitsbeginsel te kunnen 
verklaren verdient de hiervoor kort beschreven evolutie van het beginsel een 
nadere beschrijving.
In het naoorlogse Duitsland beseft men, met de verschrikkingen van de oor-
log vers in het geheugen, dat met een toetsing van (het toenemende en 
steeds intensievere) overheidshandelen aan louter het noodzakelijkheids-
vereiste niet meer kan worden volstaan. De eis dat overheidshandelen dient 
te geschieden aan de hand van het minst ingrijpende middel, zegt immers 
niets over de uiteindelijke wenselijkheid van het gebruik van dat middel 
bezien in het licht van de gevolgen van het ingrijpen als zodanig.53 De Duit-
se rechtswetenschappelijk literatuur van kort na de Tweede Wereldoorlog 
kenmerkt zich dan ook door een hernieuwde belangstelling voor het natuur-
recht, waarbij proportionaliteit wordt gezien als “des rechten Maßen”.54
Daarnaast blijkt het in de praktijk moeilijk om in elke zaak met behulp 
van een doel-middeltoets alleen tot een oplossing te komen; het is niet altijd 
gemakkelijk om een goed overzicht te hebben van de relevante doel-middel-
verhouding en het onderscheid tussen een doel-middeltoets en proportiona-
liteit in strikte zin is bovendien ook niet altijd even helder.55 Uitspraken van 
Duitse rechters van vóór Lüth en Apotheken zijn dan ook niet altijd duide-
53 Vgl. Stone Sweet & Mathews 2008, p. 109.
54 Hirschberg 1981, p. 11-12. Vgl. Koch 2003, p. 55. Er is sprake van een hernieuwde belang-
stelling voor het natuurrecht, omdat, zoals Porat en Cohen-Eliya laten zien, ook bij de 
opkomst van de proportionaliteitstoets in het Pruisische recht de retoriek van het natuur-
recht werd gebruikt. In dat geval met name om de noodzaak van grondrechtenbescher-
ming als zodanig te onderbouwen: Porat & Cohen-Eliya 2008, p. 16-17.
55 Hirschberg geeft het voorbeeld van het zoeken van een onderkomen voor een dakloos 
echtpaar. Vanuit het oogpunt van een huiseigenaar geconfronteerd met het van over-
heidswege vorderen van woonruimte voor het echtpaar, kan betoogd worden dat het 
vorderen van één kamer volstaat en dat het vorderen van het hele huis dus niet noodza-
kelijk is om het doel te bereiken. Het toepassen van een doel-middel toets wordt moeilij-
ker, aldus Hirschberg, indien het niet om één echtpaar gaat, maar om duizenden vluchte-
lingen: Hirschberg 1981, p. 12. Het voorbeeld draagt ook iets in zich van wat zo-even 
besproken werd: het feit dat een doel-middel toets op zichzelf niet altijd lijkt te volstaan 
vanwege de wens om meer in het algemeen tot een proportionele verhouding tussen het 
overheidshandelen en de daarmee gepaard gaande inbreuk op de vrijheidssfeer van bur-
gers te komen. Hele huizen vorderen om zoveel mogelijk vluchtelingen te huisvesten kan 
wellicht de kritiek der noodzakelijkheid doorstaan, maar het is de vraag of daarmee toch 
niet te zeer wordt ingegrepen op de rechten van de betrokken huiseigenaren, hoe nijpend 
het vluchtelingenprobleem ook is. Zie over de problemen m.b.t. doel-middeltoetsen en 
vooral de noodzakelijkheidstoets in het algemeen (uitgebreid): Hirschberg 1981, p. 56-75.
36 Hoofdstuk 2
lijk over de gehanteerde toets. Onder de noemer van Verhältnismäßigkeit 
wordt nu eens een noodzakelijkheidstoets aangelegd, dan weer een propor-
tionaliteitstoets in strikte zin.56 Incorporatie van beide elementen in een bre-
dere proportionaliteitstoets ligt ook om deze reden voor de hand.
De opkomst en ontwikkeling van de inhoud van het huidige Duitse pro-
portionaliteitsbeginsel is daarbij tot slot ook te herleiden tot optreden van de 
Duitse wetgever, die het beginsel in de jaren vijftig van de twintigste eeuw 
steeds vaker en in steeds uitgebreidere vorm in wetgeving vastlegt.57 De 
aanvaarding van het nieuwe concept58 in de literatuur en de reactie van het 
Bundesverfassungsgericht eind jaren vijftig van de twintigste eeuw – beide 
hiervoor besproken – maken dat het idee van de proportionaliteitstoets zich 
dieper en dieper verankert in het Duitse recht. Juist daardoor kan het Ver-
hältnismäßigkeitsprinzip al gauw de grenzen van de administratieve recht-
spraak ontstijgen en zich ontwikkelen tot een belangrijk beginsel voor het 
constitutionele recht. Stone Sweet en Mathews wijzen daarbij op de ontvan-
kelijkheid van de Duitse Grondwet voor het proportionaliteitsbeginsel (van-
wege de structuur van de daarin opgenomen rechten), op de reeds bestaan-
de bekendheid van rechters met het proportionaliteitsbeginsel via het Duitse 
burgerlijk wetboek en op de benoeming van rechtsgeleerden die het BVerf-
GE doctrinair domineerden.59 De uitbreiding van het toepassingsbereik van 
de proportionaliteitstoets tot het terrein van het constitutionele recht, met 
name de grondrechtenbescherming, dus eigenlijk de ontwikkeling van het 
proportionaliteitsdenken als zodanig, heeft daarbij om nog een reden niet 
voor niets juist in Duitsland plaatsgevonden. Hoewel het Duitse recht van 
oudsher gekenmerkt wordt door een grote nadruk op subjectieve rechten, 
komt na de Tweede Wereldoorlog de nadruk nog meer te liggen op de 
bescherming van de rechten van individuen en “[d]amit war die Notwen-
digkeit eines Ausgleichs zwischen subjektivem Recht und öffentlichem Inte-
resse gleichsam „systemimmanent“.”60
56 Hirschberg 1981, p. 12.
57 Zie bijv. par. 4 van een wet in de deelstaat Hessen van 11 november 1950 inzake het 
gebruik van dwangmiddelen: “Bei Anwendung unmittelbaren Zwanges is nach Art und 
Maß das Mittel zu wählen, das den Betroffenen und die Allgemeinheit am wenigsten 
beeinträchtigt und nicht in offenbarem Mißverhältnis zu den Folgen seines Verhaltens 
steht.” Geciteerd door Hirschberg 1981, p. 13.
58 Ook het leveren van kritiek op een concept kan blijk geven van aanvaarding van het 
bestaan van het concept als zodanig. Vgl. Bomhoff 2012, H4 waar hij de discussie van 
afweging als een ‘leeg’ concept beschrijft en aangeeft hoe ook die (kritische) bijdragen 
onderdeel worden van het afwegingsdiscours.
59 Stone Sweet & Mathews 2008, p. 108, waarbij t.a.v. het laatste punt ws. bedoeld wordt dat 
deze professoren bekend waren met het in de rechtsgeleerde literatuur gevoerde debat 
inzake het Verhältnismäßigkeitsprinzip.
60 Koch 2003, p. 49. Vgl. Stone Sweet & Mathews 2008, p. 109. Dit maakt wel dat de propor-
tionaliteitstoets in de Duitse doctrine niet gehanteerd wordt in confl icten tussen twee 
statelijke belangen, bijv. competentieconfl icten: Koch 2003, p. 52-53.
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Hoewel de naoorlogse periode onmiskenbaar van zeer groot belang is 
geweest voor de ontwikkeling van het proportionaliteitsbeginsel, is het 
beeld voor wat betreft de ontwikkeling van de idee van afweging in het bij-
zonder als gezegd niet compleet zonder op de zogenaamde Interessenjuris-
prudenz te wijzen die aan het begin van de twintigste eeuw opgang deed in 
Duitsland. Aanhangers van de Interessenjurisprudenz zetten zich af tegen 
de toen heersende leer van de Begriffsjurisprudenz waarbinnen het recht als 
een sluitend systeem werd gezien en waarbij de gebruikelijke methode van 
rechtsvinding subsumptie was.61 Binnen de Interessenjurisprudenz werd 
het recht gezien als een incompleet systeem en werd er gezocht naar een 
andere, meer realistische methode van rechtsvinding. Deze werd gevonden 
in de idee van afweging. Om de onvermijdelijke gaten in het recht te vullen 
zouden rechters moeten overgaan tot het afwegen van conflicterende belan-
gen.62 Hoewel de Interessenjurisprudenz de kritiek te verduren kreeg dat 
deze te liberaal en te weinig sociaal was en te veel op het individu en te wei-
nig op de maatschappij was gericht,63 lijkt het daarin vervatte afwegings-
denken na de Tweede Wereldoorlog in de vorm van het beginsel van propor-
tionaliteit in strikte zin zijn weg te hebben gevonden naar de jurisprudentie 
van het BVerfGE.64 Weliswaar is er een verschil tussen Verhältnismäßigkeit 
en de Interessenjurisprudenz in die zin, dat waar eerstgenoemd beginsel 
duidelijk wortelt in het administratieve recht, de oorsprong van laatstge-
noemde beweging en de daarin vervatte idee van afweging in het privaat-
61 Vgl. een citaat van Laband uit Edelmann 1967, p. 26-27, waarin de Begriffsjurisprudenz 
wordt omschreven als bestaande uit: “der Zurückführung der einzelnen Rechtssätze auf 
allgemeine Begriffe und andererseits in der Herleitung der sich aus diesen Begriffen 
ergebenden Folgerungen. Alle historischen, politischen und philosophischen Betrachtun-
gen sind für die Dogmatik eines konkreten Rechtsstoffes ohne Belang und dienen nur zu 
häufi g dazu, den Mangel an konstruktiver Arbeit zu verhüllen.“
62 Zie Bomhoff 2010, p. 126-128. Uitgebreid over de ontwikkeling van de Interessenjurispru-
denz: Edelmann 1967.
63 Bomhoff 2010, p. 128. Philipp Heck, één van de belangrijkste pleitbezorgers van de Inte-
ressenjurisprudenz, probeerde de kritiek van excessief individualisme te weerleggen 
door te stellen dat hij individuele belangen alleen als beschermingswaardig zag, omdat 
ze tegelijkertijd publieke belangen waren én dat hij slechts aansluiting zocht bij het 
begrip individuele belangen, omdat dat de “fi nest conceptual distinctions in legal analy-
sis” zouden zijn en niet om een bepaalde agenda na te streven: Bomhoff 2010, p. 128-129 
(citaat op laatste pagina).
64 En misschien dat het feit dat toen een focus op individuele rechten weer meer geaccep-
teerd was daarbij weer een belangrijke rol heeft gespeeld.
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recht wordt geplaatst.65 Dit sluit echter geenszins uit dat de idee van afwe-
ging zoals dit ook binnen Verhältnismäßigkeit opkwam onder de naam 
Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne, is beïnvloed door de afwegingsbena-
dering van de Interessenjurisprudenz.66 Voor deze verklaring pleit dat ook 
de Interessenjurisprudenz een reactie was op maatschappelijke veranderin-
gen, weliswaar anders van aard dan die van na de Tweede Wereldoorlog, 
maar qua snelheid en ingrijpendheid vergelijkbaar. In ieder geval werd al 
zeer snel na de invoering ervan begin twintigste eeuw duidelijk dat “durch 
den raschen Wandel der sozialen Lebensverhältnisse” het nieuwe burgerlijk 
wetboek onmogelijk alle antwoorden op alle juridische vragen had.67 De 
Interessenjurisprudenz erkende als gezegd de gaten in het recht68 en pro-
beerde hier een oplossing voor te vinden. Voor wat betreft het verband tus-
sen het proportionaliteitsdenken en de Interessenjurisprudenz zit de crux 
mijns inziens in het erkennen dat de laatste vooral methodisch van aard is. 
Daar waar Verhältnismäßigkeit in eerste instantie een uitvloeisel is van de 
inhoudelijke ideologie van de ‘Güterabwägung’ zoals gepresenteerd in de 
Lüth-uitspraak, richt de Interessenjurisprudenz zijn pijlen veel meer op de 
rechterlijke oordeelsvorming als zodanig en komt deze voort uit de wens dat 
proces met behulp van een waardenvrije69 theorie tot een meer inzichtelijk 
en meer waarheidsgetrouw proces te maken. Zo bezien moet de afwegings-
benadering van Interessenjurisprudenz gemakkelijk transponeerbaar zijn 
geweest naar het Verhältnismäßigkeit sprinzip. Het is moeilijk te zeggen of 
de Interessenjurisprudenz daarmee Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne 
ook daadwerkelijk heeft vormgegeven, maar de gedachte van afweging als 
zodanig was in ieder geval niet onbekend en de stap van ‘Wertabwägung’ of 
65 Zie m.b.t. administratieve wortels van Verhältnismäßigkeit supra noten 12 en 44 en m.b.t. 
de privaatrechtelijke wortels van de Interessenjurisprudenz Edelmann 1967, o.m. p. 14. 
Porat & Cohen-Eliya 2008, p. 19 onderscheiden “balancing of interests” van “proportio-
nality” en stellen dat eerstgenoemde in Duitsland in het privaatrecht tot ontwikkeling 
kwam. Zij zien de idee van afweging echter louter als een product van de Freirechtschule, 
een beweging uit dezelfde tijd als de Interessenjurisprudenz en die zich ook tegen de 
Begriffsjurisprudenz verweerde. De Freirechtschule berust op de gedachte dat rechterlij-
ke oordeelsvorming een creatieve activiteit is waarvan het resultaat sterk afhangt van de 
persoonlijke voorkeuren van de rechter. De Freirechtschule kreeg volgens Porat & 
Cohen-Eliya geen enkele voet aan de grond (ibidem). N.m.m. lijkt de Interessenjurispru-
denz en het daarin vervatte idee van afweging wel degelijk enige invloed te hebben uit-
geoefend op het Duitse proportionaliteitsdenken, infra noot 66. Wellicht dat het gematig-
der karakter van laatstgenoemde – die zich evenzeer afzette tegen de Freirechtschule als 
de Begriffsjurisprudenz (Bomhoff 2010, p. 126) – hierbij een rol heeft gespeeld. Overigens 
moet niet worden vergeten dat de Interessenjurisprudenz meerdere varianten kende.
66 Bomhoff 2010 lijkt hier i.i.g. vanuit te gaan en ook uit Schlink 1976, p. 148 blijkt enige 
invloed van de Interessenjurisprudenz op de idee van afweging in het Verhältnismäßigkeit 
sprinzip.
67 Edelmann 1967, p. 82.
68 „Die Reformbewegung beruht auf der Erkenntnis der Lücken“, aldus Heck, geciteerd in 
Edelmann 1967, p. 82.
69 Zie m.b.t. het fi losofi sch en politiek neutrale karakter van de Interessenjurisprudenz: 
Bomhoff 2010, p. 127-128.
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‘Güterabwägung’ naar ‘Interessenabwägung’ wellicht niet onoverbrug-
baar.70
De opmars van het proportionaliteitsbeginsel in het Europese discours ver-
toont gelijkenissen met de hiervoor weergegeven Duitse historie. Ook in bre-
der Europees verband zorgt de Tweede Wereldoorlog voor een wens tot gro-
tere bescherming van de individuele vrijheden. Als bekend heeft dat in dit 
bredere verband geleid tot de oprichting van een mensenrechtenverdrag, 
het EVRM, inclusief een toezichtsmechanisme. Hiermee werd een potentiële 
rem op wetgevende en bestuurlijke overheidsactiviteiten gecreëerd. De 
wens tot het creëren van die rem was in Europees verband volgens Emiliou 
echter niet alleen gebaseerd op de herinneringen aan de verschrikkingen 
van de Tweede Wereldoorlog, maar ook op de twijfel die was ontstaan over 
de praktische haalbaarheid en morele wenselijkheid van een van wetge-
vingswege maakbare samenleving. De begrenzing van de idylle van de 
maakbare samenleving – niet alles kon daarvoor wijken – was een belangrij-
ke aanvullende reden waarom het gedachtegoed met betrekking tot het 
natuurrecht aan populariteit won.71 Emiliou stelt vervolgens: “Perhaps the 
period of boundless legislative energy has gone and conceptions of natural 
law, human rights and legal values might well have certain bearing on judi-
cial functions.”72 Hij wijst voorts op de praktijk die ook in Nederland 
bekendheid geniet, namelijk het doorschuiven van lastige normatieve vra-
gen door de wetgever naar de rechter73 en geeft hiermee een tweeledige ver-
klaring voor de toegenomen rechterlijke activiteit op het voor dit onderzoek 
van belang zijnde terrein van de fundamentele rechten en vrijheden. Het 
proportionaliteitsbeginsel komt vervolgens als één van de hoofdrolspelers 
70 Waarmee niet gezegd is dat Verhältnismäßigkeit in Duitsland niet ook als methode fun-
geert. De gedachte is echter dat aan dat beginsel een meer ideologisch gedachtegoed is 
verbonden dan bij de afwegingsidee binnen de Interessenjurisprudenz het geval is. Een 
dergelijke benadering laat ruimte voor de bijzondere plaats van het proportionaliteits-
beginsel in het Duitse recht, zoals beschreven door Cohen-Eliya & Porat 2009, p. 387-395. 
Zij stellen dat “balancing (or proportionality)” draait om de afweging van intrinsieke 
waarden en duiden proportionaliteit als een “intrinsic element of the organic conception 
of the state” (p. 392). Proportionaliteit is zo een middel waarmee niet alleen concrete con-
fl icten worden opgelost, maar dient ook “to harmonize and integrate the various state 
organs around shared values.” Ook Verhältnismäßigkeit heeft zodoende een methodische 
kant, maar daarbij wel uitdrukkelijk met het doel die rechten en belangen te laten prevale-
ren welke “best [further] the ultimate shared goals of the constitutional order” (p. 393). De 
koppeling tussen de ‘Wertordnung’ en Verhältnismäßigkeit komt ook aan bod in Emiliou 
1996. Op p. 19 stelt deze dat de ‘Wertordnung’ in de Duitse Grondwet aanleiding is tot 
“balancing”, omdat een individueel recht gezien dient te worden in relatie tot de gehele 
waardencatalogus.
71 Emiliou 1996, p. 17-18. Vgl. m.b.t. de hernieuwde populariteit van het natuurrecht in 
Duitsland: Hirschberg 1981, p. 11.
72 Emiliou 1996, p. 18.
73 Ibidem. Zie ook Den Houdijker 2007, p. 167.
40 Hoofdstuk 2
om de hoek kijken vanwege de geschiktheid van het beginsel “to control 
interventionist activity for the creation of a welfare state”, aldus Emiliou.74
Voor de ontwikkeling van het Europese proportionaliteitsdenken is het 
aannemelijk dat naast de Duitse rechtstraditie ook de Franse van invloed is 
geweest.75 Het probleem van de gaten in het recht die opvulling verdienden, 
deed zich namelijk niet alleen in Duitsland voor, maar juist ook in Frankrijk, 
het land met het oudste geschreven burgerlijk wetboek.76 Bomhoff beschrijft 
hoe in Frankrijk onder aanvoering van de rechtsgeleerde Gény de Méthode tot 
ontwikkeling komt. Uitgangspunt van de Méthode is de gedachte dat van-
wege het onvermijdelijke incomplete karakter van het recht er altijd een punt 
komt dat de rechter zelf op zoek zal moeten gaan naar een juiste beslissing. 
Volgens de Méthode moet de rechter de maatschappij bestuderen om te 
komen tot beslissingen die recht doen aan het daadwerkelijke karakter van 
het leven van mensen in die maatschappij. Hierbij vervult het afwegen van 
conflicterende belangen een belangrijke rol. Het is de vorm waarin de rechter 
zijn bestudering van de maatschappij in moet gieten:
“the science of administrating the law could not do better than frankly to adopt, where the 
formal sources of law are silent, this method: to seek the solution of all legal questions, which 
necessarily grow out of the conflict of various interests, by means of an accurate estimating 
of the relative importance and a judicious comparison of all the interests involved, with a 
view to balancing them against each other in conformity with the interests of society”.77
74 Emiliou 1996, p. 21. Aangetekend zij dat de verklaring van Emiliou voor de huidige 
importantie van de proportionaliteitstoets vooral ziet op het toegenomen gebruik van 
deze toets door twee nationale instanties, te weten het Duitse Bundesverfassungsgericht 
en de Franse Conseil d’Etat. Een verklaring voor de populariteit van de proportionaliteits-
toets in Luxemburg en Straatsburg kan wellicht worden gevonden in de beïnvloeding 
van het HvJ EU en het EHRM door rechters afkomstig uit deze twee grootste lidstaten/
verdragspartijen van het eerste uur, maar Emiliou is hier niet duidelijk over (zie echter 
Stone Sweet & Mathews 2008 en infra par. 2.2.2). M.b.t. het Straatsburgse Hof laat Arold 
zien dat tegenwoordig de (geografi sche) afkomst van de rechters geen invloed meer uit-
oefent op hun functioneren in het Hof, omdat de rechters opgaan in de eigen Europese 
‘legal culture’ van het EHRM: Arold 2007, p. 74-77 en 159-162. Interessant blijft de vraag 
hoe dit in vroeger tijden was. M.b.t. het HvJ EU zij gewezen op de analyse van Koop-
mans waaruit blijkt dat voor de vroege communautaire jaren met name het Franse rechts-
systeem vormend was, maar dat juist ten aanzien van de ontwikkeling van het proporti-
onaliteitsbeginsel het Duitse systeem belangrijk was (en samen met het Nederlandse 
systeem won het Duitse rechtssysteem in de latere jaren van de groei van de Europese 
Economische Gemeenschap aan invloed): Koopmans 1991.
75 Dit gelet op het belang van het Franse recht voor de ontwikkeling van het jonge commu-
nautaire recht, zoals geschetst door Koopmans 1991. Gelet op de analyse van Bomhoff ver-
dient de analyse van Koopmans zoals hiervoor weergegeven in supra voetnoot 74 enige 
nuancering ten aanzien van de ontwikkeling van het Europese proportionaliteitsdenken.
76 Bomhoff 2012, H3, par. 3.3.2.
77 Zie Bomhoff 2012, H3, par. 3.3.2. Het citaat is afkomstig uit een paper van Bomhoff voor 
het Cracow Panel on Comparative Constitutionalism (2007) in par. III.2 (niet gepubliceerd, in 
bezit auteur dezes).
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Anders dan in het Duitse discours blijft de gedachte van de belangenafwe-
ging in Frankrijk beperkt tot het burgerlijke recht.78 Bomhoff meldt dat Gény 
opmerkt dat de idee van belangenafweging bredere toepassing zou kunnen 
vinden, maar dat de Franse rechtsgeleerde dit verder niet uitwerkt.79 Wat 
het Franse gedachtegoed inzake afweging gemeen heeft met de Duitse Inte-
ressenjurisprudenz is het neutrale karakter van de methode. Het onderzoek 
naar het maatschappelijk leven heeft tot doel te voorkomen dat abstracte 
concepten het gewone leven en de werkelijke maatschappelijke behoeften 
verstikken. Het dient echter niet het doel een bepaalde politiek of bepaalde 
levensvisie op een voetstuk te plaatsen. Gelet op de overeenkomsten tussen 
de Interessenjurisprudenz en de Méthode en de grote invloed van juist de 
Franse rechtstraditie op met name de vroege jaren van de Europese Econo-
mische Gemeenschap heeft de idee van afweging ook via de Franse doctrine 
ingang kunnen vinden in met name het communautaire Europese denken.
Hierbij verdient het beeld dat Emiliou schetst van de opkomst van het 
proportionaliteitsbeginsel in het Europese recht mijns inziens op twee pun-
ten een aanvulling. Het kan namelijk haast niet anders dan dat het vermo-
gen van het proportionaliteitsbeginsel om een zekere mate van individuali-
seerbaarheid (in plaats van algemene regeltoepassing) en flexibiliteit (in 
plaats van rigiditeit) te creëren, belangrijk is geweest voor de opmars van het 
beginsel in het naoorlogse Europa. In deze richting wijst de vroege jurispru-
dentie van de in dit onderzoek centraal staande Europese hoven. Uiteraard 
in de Straatsburgse, maar ook in de Luxemburgse jurisprudentie is te zien 
hoezeer de rechters op zoek zijn naar een mogelijkheid om de fundamentele 
rechten effectief te beschermen, respectievelijk een plek te geven binnen het 
rechtsordes waarin zij functioneren. Dit past in het beeld dat Emiliou schetst 
als het gaat om het aspect van controle op de machtsuitoefening van – in dit 
geval Europese – overheden. De zoektocht kenmerkt zich echter ook als het 
zoeken naar een goede balans tussen flexibiliteit en individuele rechtsbe-
scherming en rechtszekerheid en waarborging van het algemeen belang. 
Zoals zal worden uiteengezet in paragraaf 2.2.2 speelt het proportionaliteits-
beginsel een belangrijke rol in die zoektocht. Daarnaast is het niet onaanne-
melijk dat nationale tendensen die wijzen op een toenemende individualise-
ring van het recht en meer flexibiliteit in regeltoepassing (in de zin van 
toepassing van het recht op het concrete geval en het erkennen van de onvol-
maaktheid van het recht en de bijbehorende bereidheid om op zoek te gaan 
naar pasklare oplossingen), net zoals in het naoorlogse Duitsland, invloed 
hebben gehad op de ontwikkelingen in Straatsburg en Luxemburg; zie ook 
hierover nader paragraaf 2.2.2.
Een belangrijke tweede aantekening bij de reconstructie van Emiliou is 
dat de levensloop van het proportionaliteitsbeginsel in het Europese dis-




sie en wel met betrekking tot de rol van de rechter. Hiervoor is ten aanzien 
van zowel het Duitse als het Europese discours het beeld geschetst van de 
groeiende overheidsbemoeienis en de bijgevolg toenemende rechterlijke 
interventie. Waar in Duitsland de rol van de rechter als voornaamste en in 
ieder geval finale scheidsrechter relatief weinig werd en wordt betwist, kan 
mijns inziens worden vastgesteld dat in breder Europees verband al vrij snel 
de vraag is gerezen of de Europese rechters wel de aangewezen instanties 
zijn om meer en meer politiek georiënteerde uitspraken te doen.80 Met name 
het Straatsburgse Hof heeft een afstand willen scheppen tot moeilijke poli-
tieke vraagstukken, door de beantwoording daarvan – ook wanneer het aan-
komt op het vellen van een proportionaliteitsoordeel – middels de margin of 
appreciation-doctrine veelal aan de verdragspartij in kwestie over te laten.81 
Het Luxemburgse Hof lijkt op zichzelf minder geneigd om een lidstaat een 
zekere mate van vrijheid te gunnen, met name wanneer de handelingen van 
de lidstaat het Unierecht raken. De kern van dat recht bestaat uit de als fun-
damenteel aangemerkte vier vrijheden, die op basis van de rechtspraak van 
het HvJ EU een ruime bescherming genieten. Tegelijkertijd laat ook het 
Luxemburgse Hof juist in de zaken die in dit onderzoek centraal staan, dat 
wil zeggen zaken waarin de Unierechter een oordeel dient te vellen omtrent 
de proportionaliteit van een inbreuk op een fundamenteel recht of vrijheid 
als gevolg van handelingen van de Unie, dan wel de nationale autoriteiten 
op basis van het Unierecht, een beoordelingsmarge aan de betrokken lid-
staat.82
De soms misschien precaire rol van de rechter in zaken waarin sprake is 
van een toetsing aan het proportionaliteitsbeginsel kan te maken hebben 
met de paradox dat het proportionaliteitsbeginsel enerzijds dient als instru-
ment voor de rechter om het gebruik van overheidsmacht aan banden te leg-
gen, maar anderzijds de rechter juist heel veel ruimte en vrijheid geeft om 
zelf invulling te geven aan de toets. Terwijl deze bedoeld is om problemen 
op te lossen, creëert de bredere toepassing van de proportionaliteitstoets zelf 
weer problemen met betrekking tot de rol van de rechter of roept hierover 
op zijn minst vragen op.83 Het vraagstuk omtrent de juiste rol van de rechter 
bij de toepassing van het proportionaliteitsbeginsel is extra relevant voor de 
twee Europese rechterlijke instanties die in dit onderzoek centraal staan, 
omdat zij bij het uitoefening van hun taak rekening dienen te houden met 
80 De Duitse acceptatie van het BVerfGE en zijn bevoegdheden is niet verwonderlijk gelet 
op de redenen tot oprichting van het BVerfGE en het in de Grondwet (art. 95(1) Grundge-
setz) neergelegde individuele recht tot het indienen van een zogeheten Verfassungsbesch-
werde, een buitengewoon rechtsmiddel waarmee men een vermeende schending van de 
eigen grundrechtsähnliche Rechte aan de orde kan stellen: Emiliou 1996, p. 17 en 19.
81 Zie verder H6, par. 6.4.
82 Bijv. HvJ EG 12 juni 2003, zaak C-112/00, Schmidberger, Jur. 2003-I, p. 5659, r.o. 82. Zie 
verder H8, par. 8.4.
83 Zie uitgebreid H3.
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hun speciale positie ten opzichte van de nationale autoriteiten.84 Een en 
ander neemt echter niet weg dat ook in de rechtspraak van beide Europese 
rechters het proportionaliteitsbeginsel een niet meer weg te denken rol ver-
vult, een rol die in de nu volgende paragraaf nader uiteen zal worden gezet.
2.2.2 Europese zoektochten: proportionaliteit in de rechtspraak van het HvJ EU 
en het EHRM
De grote rol die het proportionaliteitsbeginsel inneemt in het Duitse recht 
leidt niet zelden tot de stelling dat het ‘Europese’ proportionaliteitsbeginsel 
van Duitse oorsprong is.85 Met name ten aanzien van het HvJ EU wordt 
daarnaast ook wel gewezen op Franse invloeden op de ontwikkeling van het 
proportionaliteitsdenken,86 alsmede op de wederzijdse beïnvloeding van 
het Europese en de nationale rechtsstelsels.87 In die laatste benadering is de 
creatie van het Europese proportionaliteitsbeginsel evenwel niet tot één land 
te herleiden. Aan het begin van paragraaf 2.2.1 heb ik reeds aangegeven dat 
ik denk dat men enige invloed van het Duitse discours op de ontwikkelin-
gen in Straatsburg en Luxemburg niet kan ontkennen88 en dit is ook een 
belangrijke reden waarom is overgegaan tot de bespreking van het Duitse 
discours. Hieraan kan worden toegevoegd dat kennis van het Duitse dis-
cours meer inzicht kan geven in het volgen en waarderen van de aanhou-
dende discussies over de inhoud van het Europese proportionaliteitsbegin-
sel. Voor het overige geldt dat de vraag welk nationaal stelsel het Europese 
recht het meest heeft beïnvloed als het gaat om de ontwikkeling van een pro-
84 Vgl. H1 en H6 en H8.
85 Zeker t.a.v. het HvJ EU is dit het geval, zie F.G. Jacobs in zijn voorwoord in Emiliou 1996, 
p. xi; Thomas 2000, p. 78 en Stone Sweet & Mathews 2008, p. 74. Ook Koch 2003, p. 155 
noemt in voetnoot 786 auteurs die deze opvatting aanhangen. Anders t.a.v. het EHRM: 
Christoffersen 2009, p. 34-35.
86 Tridimas 2006, p. 136. De proportionaliteitstoets zoals uitgevoerd door de Conseil d’Etat 
kent echter een geheel eigen ontwikkeling en inhoud in vergelijking met zijn Duitse 
evenknie (vgl. Schwarze 2006, p. 680-692; Xynopoulos 1995) zodat men, om met Craig & 
De Búrca 2011, p. 526 te spreken, voorzichtig moet zijn om terminologisch identieke con-
cepten ook als inhoudelijk gelijkwaardig aan te merken. Emiliou 1996, p. 129-130 is van 
mening dat de Franse doctrine minder richtinggevend is geweest voor wat betreft het 
communautaire denken over proportionaliteit en Schwarze merkt op dat het Franse recht 
wel heel bepalend is geweest voor de vroege ontwikkeling van het Gemeenschapsrecht, 
maar dat juist hierdoor de ontwikkeling van een gemeenschapsrechtelijk proportionali-
teitsbeginsel vertraging opliep: Schwarze 2006, p. 708.
87 Vgl. Koch 2003, p. 48 en 157.
88 Dit vanwege de sterk vergelijkbare invulling die aan het beginsel wordt gegeven. Al kan 
daarbij een onderscheid gemaakt worden naar de betekenis van het beginsel van propor-
tionaliteit in ruime zin (vooral goed zichtbaar bij het HvJ EU, maar minder bij het EHRM 
waar de drietrapsraket maar in beperkte mate zichtbaar is) en het proportionaliteitsbe-
ginsel in strikte zin (vooral goed zichtbaar in de rechtspraak van het EHRM, zonder dat 
dit nu een heel uitgesproken Duitse oorsprong heeft).
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portionaliteitstoets hier buiten beschouwing blijft.89 Centraal in deze para-
graaf staat de vraag hoe de proportionaliteitstoets op Europees niveau tot 
ontwikkeling kwam en hoe deze er nu uitziet. Ook nu geldt dat ten aanzien 
van het eerste punt een kort historisch overzicht volgt van de wijze waarop 
het proportionaliteitsbeginsel tot ontwikkeling kwam in de rechtspraak van 
de hier bestudeerde Europese hoven. Ik zal in dit verband aandacht beste-
den aan de vroege jurisprudentie van beide Hoven waarin de eerste sporen 
van het proportionaliteitsbeginsel zijn te ontdekken. De meeste aandacht zal 
echter uitgaan naar de rol die het beginsel en dan in het bijzonder de idee 
van afweging momenteel speelt. Een tweetal preliminaire opmerkingen is 
daarbij op zijn plaats.
De beschrijving van de opkomst van Verhältnismäßigkeit in het Duitse 
recht heeft reeds duidelijk gemaakt dat het beginsel niet alleen een rol speelt 
in verticale geschillen, maar ook in horizontale conflicten. Juist dat laatste 
gegeven zij hier nogmaals benadrukt, want beide Europese hoven worden 
regelmatig geconfronteerd met conflicten van horizontale aard. Met betrek-
king tot het Straatsburgse Hof geldt uiteraard dat onder het EVRM alleen 
een klacht kan worden ingediend tegen de staat.90 In die zin staat er officieel 
altijd een overheidshandelen of – nalaten centraal. De conflicten die achter 
sommige klachten schuil gaan, zijn echter regelmatig horizontaal van aard 
(denk aan procedures over smaad of omgangsregelingen). Ook in die onei-
genlijke verticale conflicten past het Straatsburgse Hof de proportionaliteits-
toets toe om de evenredigheid van de door een particulier veroorzaakte 
inbreuk te beoordelen. Voor het HvJ EU geldt tot op zekere hoogte hetzelfde. 
Niet horizontaal zijn de zaken onder 263 Verdrag betreffende de werking 
van de Europese Unie (VWEU), (oud art. 230 EG-Verdrag) op grond waar-
van burgers – zij het met inachtneming van strikte locus standi vereisten91 – 
een zaak jegens een of meer instellingen van de Unie kunnen aanbrengen. 
Daarnaast wijst het Hof van Justitie de horizontale directe werking van 
secundair Gemeenschapsrecht af en is de burger die vanuit een oorspronke-
lijke horizontale setting wil klagen over een niet tijdig of onjuist geïmple-
menteerde richtlijn genoodzaakt de zaak zo te construeren dat deze jegens 
de verantwoordelijke lidstaat kan worden aangebracht.92 Anderzijds heeft 
het toen nog HvJ EG ten aanzien van primair Gemeenschapsrecht de hori-
89 Ook omdat daarvoor nader onderzoek zou moeten worden gedaan naar andere mogelij-
ke oorsprongen van het beginsel.
90 Art. 34 EVRM.
91 HvJ EG 15 juli 1963, zaak 25/62, Plaumann, Jur. 1963, p. 207; HvJ EG 17 januari 1985, zaak 
11/82, Piraiki-Patraiki, Jur. 1985, p. 207; HvJ EG 18 mei 1994, zaak C-309/89, Cordoníu, 
Jur. 1994-I, p. 1853; HvJ EG 25 juli 2002, zaak C-50/00 P, UPA, Jur. 2002-I, p. 6677 en HvJ 
EG 1 april 2004, zaak C-263/02 P, Jegó-Quéré, Jur. 2002-I, p. 3425.
92 HvJ EG 26 februari 1986, zaak 152/84, Marshall I, Jur. 1986, p. 723 en HvJ EG 14 juli 1994, 
zaak C-91/92, Faccini Dori, Jur. 1994-I, p. 3325.
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zontale directe werking erkend.93 Hetzelfde geldt voor verordeningen en 
correct geïmplementeerde richtlijnen. Deze maken vanaf het moment van 
hun inwerkingtreding deel uit van de nationale rechtsorde en hebben van-
wege hun hoedanigheid als Gemeenschapsrecht, inmiddels Unierecht, voor-
rang boven strijdig recht van nationale origine.94 Via de prejudiciële proce-
dure van artikel 267 VWEU (oud art. 234 EG-Verdrag) kan het HvJ EU 
gevraagd worden om een oordeel te geven over de geldigheid of interpreta-
tie van het Unierecht in conflicten van puur horizontale aard. Ook het HvJ 
EU past het proportionaliteitsbeginsel toe in zowel verticale als horizontale 
conflicten.
De tweede opmerking betreft een nadere focus van dit onderzoek. Zoals 
hiervoor uiteengezet wordt het proportionaliteitsbeginsel in de Duitse dog-
matiek geacht een drietal vereisten in zich te dragen: het vereiste van 
geschiktheid, noodzakelijkheid (voornamelijk subsidiariteit) en proportio-
naliteit in strikte zin. Algemeen wordt aangenomen dat in dat laatste vereis-
te een vereiste tot het treffen van een belangenafweging ligt besloten.95 In dit 
onderzoek naar de toepassing van de idee van afweging door het HvJ EU en 
het EHRM zal daarom steeds meer worden ingezoomd op het vereiste van 
proportionaliteit in strikte zin. Nu de idee van afweging in Luxemburg en 
Straatsburg, net als in Duitsland, tot ontwikkeling is gekomen in de context 
van het overkoepelende idee van proportionaliteit, vormt dat laatste idee 
evenwel het vertrekpunt voor een onderzoek naar de oorsprong en inhoud 
van de idee van afweging in Luxemburg en Straatsburg.
2.2.2.1 Proportionaliteit en afweging in Luxemburg
Het primaire Unierecht bevat van oudsher geen algemene verwijzing naar 
hetproportionaliteitsbeginsel. De ontwikkeling van het proportionaliteitsbe-
ginsel tot één van de leidende beginselen bij de interpretatie van het Unie-
recht is dan ook in grote mate toe te schrijven aan het HvJ EU – het Luxem-
burgse Hof was er snel bij. Reeds in een uitspraak van 1955 is een verwijzing 
93 De directe werking van het primaire Unierecht vloeit voort uit de bekende uitspraak Van 
Gend en Loos (HvJ EG 5 februari 1963, zaak 26/62, Jur. 1963, p. 3). De horizontale directe 
werking van het primaire Unierecht werd door het Hof van Justitie voor het eerst erkend 
in HvJ EG 12 december 1974, zaak 36/74, Walrave Koch, Jur. 1974, p. 1405, mits uiteraard 
aan de voorwaarden voor directe werking is voldaan, zie daarover Jans e.a. 2007, p. 65.
94 Zie t.a.v. verordeningen: HvJ EG 17 mei 1972, zaak 93/71, Leonesio, Jur. 1972, p. 287 en 
Jans e.a. 2007, p. 65 en zie m.b.t. richtlijnen: HvJ EG 4 december 1974, zaak 41/74, Van 
Duyn, Jur. 1974, p. 1337 en eveneens Jans e.a. 2007, p. 65 en uitgebreider S. Prechal, Direc-
tives in EC Law, Oxford: Oxford University Press 2005, H. 6.
95 Schwarze 2006, p. 687, Koch 2003, p. 55-56 en Hirschberg 1981, p. 2.
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naar een vorm van proportionaliteitstoetsing te vinden.96 In deze uitspraak 
heeft proportionaliteit nog een erg strafrechtelijke connotatie, wat een moge-
lijke verklaring voor de (vroege) verschijning van het beginsel zou kunnen 
zijn.97 Daarna wordt in uitspraken hier en daar gerefereerd aan (een vorm 
van) proportionaliteit, maar blijft het lange tijd gissen naar de oorsprong98 
van dergelijke referenties, nu noch het HvJ EG, noch de advocaten-generaal 
(AG) daarover uitwijden. In de zaak Internationale Handelsgesellschaft uit 
1970 wordt voor wat betreft de herkomst van het beginsel alsnog (enige) hel-
derheid verschaft.99 In zijn conclusie verwerpt de advocaat-generaal, met 
een beroep op de Costa/E.N.E.L.-uitspraak,100 uitdrukkelijk de gedachte dat 
het communautaire proportionaliteitsbeginsel direct afstamt van het Duitse 
recht. Als bron voor het Europese proportionaliteitsbeginsel noemt de advo-
caat-generaal de algemene beginselen van het Gemeenschapsrecht, alsmede 
een oude bepaling uit het EG-verdrag.101 Het Hof van Justitie is even expli-
ciet in de verwerping van het Duitse constitutionele recht als grondslag voor 
het Luxemburgse proportionaliteitsbeginsel, maar wat minder expliciet als 
het gaat om het aangeven waaruit het dan wel voortvloeit. Het lijkt evenwel 
in stemmen met de benadering van de advocaat-generaal.102
In de literatuur wordt naar aanleiding van het voorgaande blijvend 
gespeculeerd over de precieze grondslag voor het communautaire proporti-
onaliteitsbeginsel. Het zou uit de rechtsstaatgedachte voortvloeien, of uit de 
gemeenschappelijke rechtstradities der lidstaten, of het zou in zekere zin uit 
de communautaire verdragen voortvloeien en wel door de toepassing van 
verdragsartikelen die eisen dat maatregelen die raken aan de gemeenschap-
pelijk markt, noodzakelijk of gerechtvaardigd zijn.103 Zonder dat het hier 
precies duidelijkheid over verschaft, breidt het Hof van Justitie het toepas-
96 Het betreft HvJ EG 29 november 1956, zaak 8/55, Fédéchar/Belgische Steenkool-Federa-
tie t. Hoge Autoriteit van de Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal: “(…) in accor-
dance with a generally-accepted rule of law such an indirect reaction [terugvordering 
van “equalization payments” i.p.v. “fi xing of prices”] by the High Authority to illegal 
action on the part of the undertakings must be in proportion to the scale of that action.” 
Jur. 1954-1956, p. 299. Zie ook: Tridimas 2006, p. 141; Usher 1998, p. 40 en Emiliou 1996, 
p. 134.
97 In par. 2.2.1.1 bleek reeds dat ‘strafrechtelijke proportionaliteit’ in alle Europese landen 
een bekend verschijnsel was, zie ook supra noot 48.
98 Waarmee gedoeld wordt op de herkomst, alsook de reden om het beginsel in te roepen.
99 HvJ EG 17 december 1970, zaak 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Jur. 1970, 
p. 1125. Als mogelijke verklaring voor het eerdere stilzwijgen t.a.v. de oorsprong van pro-
portionaliteit geeft Emiliou de reden dat men gebruik van het beginsel heel vanzelfspre-
kend vond: Emiliou 1996, p. 135.
100 HvJ EG 15 juli 1964, zaak 6/64, Costa/E.N.E.L. Jur. 1964, p. 1203.
101 Conclusie AG 2 december 1970, zaak 11/70, onder II. Zie Emiliou 1996, p. 135-137; 
Schwarze 2006, p. 710-712 en Tridimas 2006, p. 141-142.
102 HvJ EG 17 december 1970, zaak 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, m.n. r.o. 4 en 
20.
103 Zie Schwarze 2006, p. 712-716 voor een overzicht.
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singsbereik van de proportionaliteitstoets uit. Internationale Handelsgesell-
schaft betrof nog de beoordeling van het handelen van Gemeenschapsinstel-
lingen, maar middels de uitspraken Dassonville en Cassis de Dijon104 wordt 
ook het handelen van nationale autoriteiten steeds vaker aan de communau-
taire proportionaliteitstoets onderworpen. Ook in deze jurisprudentielijn 
zoekt men tevergeefs naar aanwijzingen omtrent de oorsprong van de Euro-
pese proportionaliteitstoets.105 Vermeldenswaardig in dit verband is de ana-
lyse van Stone Sweet & Mathews. Zij geven niet alleen een verklaring voor 
de herkomst van het beginsel, maar gaan ook in op de mogelijke reden voor 
het Luxemburgse Hof om het proportionaliteitsbeginsel toe te passen. De 
auteurs schetsen hoe het gebruik van het proportionaliteitsbeginsel door het 
Hof van Justitie dient ter ondersteuning van de jurisprudentie waarmee het 
de vorming van de interne markt in de jaren zeventig van de twintigste 
eeuw probeert aan te jagen, de eerdergenoemde Dassonville en Cassis de 
Dijon-uitspraken. Ter bevordering van die interne markt gebruikt het Hof 
van Justitie een combinatie van het proportionaliteitsbeginsel en de doctri-
nes van directe werking en de voorrang van het Gemeenschapsrecht. Het 
proportionaliteitsbeginsel heeft daarbij in zekere zin tot doel om de pijn van 
het meer ingrijpende communautaire optreden te verzachten, nu het “orga-
nizes deliberation about the proper limits of national regulatory autonomy, 
given the EC’s commitment to free trade.”106 Hans Kutscher en Pierre Pesca-
tore worden daarbij genoemd als de “intellectual leaders” van het reiken 
naar het proportionaliteitsbeginsel. Eerstgenoemde was rechter in het Bun-
desverfassungsgericht van 1955-1969 en vanaf 1970 verbonden aan het Hof 
van Justitie, waarvan hij van 1976 tot 1980 president was. Pescatore verliet 
de wetenschap in 1967 om tot 1985 rechter in Luxemburg te zijn.107 Stone 
104 HvJ EG 11 juli 1974, zaak 8/74, Dassonville, Jur. 1974, p. 837 en HvJ EG 20 februari 1979, 
zaak 120/78, Cassis de Dijon, Jur. 1979, p. 649. In de eerste uitspraak breidt het HvJ EG de 
werking van het oude art. 28 EG-verdrag m.b.t. het vrij verkeer van goederen sterk uit, 
waardoor een veelheid aan nationale regelgeving binnen het toetsingsbereik van het HvJ 
EG komt: “Iedere handelsregeling der Lid-staten die de intracommunautaire handel al 
dan niet rechtstreeks, daadwerkelijk of potentieel, kan belemmeren, is als een maatregel 
van gelijke werking als kwantitatieve beperkingen te beschouwen” (r.o. 5). Het HvJ EG 
introduceert daarbij een redelijkheidstoetsing: bij gebrek aan een communautaire rege-
ling op dit gebied mogen lidstaten slechts redelijke maatregelen nemen om oneerlijke 
mededinging te voorkomen (r.o. 6). In de tweede uitspraak volgt in r.o. 8 een handreiking 
richting de lidstaten, met daarin een verwijzing naar een door het HvJ EG aan te leggen 
noodzakelijkheidstoets: “Belemmeringen van het intracommunautaire verkeer als 
gevolg van dispariteiten van de nationale wettelijke regelingen op de verhandeling der 
betrokken producten, moeten worden aanvaard voor zover dringende behoeften, onder 
meer verband houdend met de doeltreffendheid der fi scale controles, de bescherming 
van de volksgezondheid, de eerlijkheid der handelstransacties en de bescherming van 
consumenten, ze noodzakelijk maken.”
105 Die in eerste instantie vooral een noodzakelijkheidstoets lijkt in te houden, in zoverre is 
sprake van enige overeenkomst met de vroege Duitse jurisprudentie inzake proportiona-
liteit, zie par. 2.2.1.
106 Stone Sweet & Mathews 2008, p. 143.
107 Ibidem.
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Sweet en Mathews werken dit verder niet uit, maar hun hele artikel is door-
spekt met verklaringen in de personele sfeer voor de opkomst van het pro-
portionaliteitsdenken in breder Europees verband.
Niet alleen Stone Sweet en Mathews, maar ook Schwarze komt met een 
mogelijke verklaring omtrent het waarom van het proportionaliteitsbegin-
sel. Schwarze benadrukt de functie van het proportionaliteitsbeginsel bij het 
incorporeren van de fundamentele rechten en het bevorderen van de 
bescherming daarvan in het communautaire stelstel.108 Bij gebrek aan con-
crete grondrechtelijke bepalingen fungeert het proportionaliteitsbeginsel in 
de jurisprudentie van de jaren zestig van de twintigste eeuw als middel om 
grenzen te stellen aan het optreden van Gemeenschapsinstellingen en natio-
nale overheden die handelen onder het Gemeenschapsrecht, om zo toch een 
zeker niveau van grondrechtenbescherming te garanderen. Als het HvJ EG 
in de zaak Internationale Handelsgesellschaft stelt “[d]at immers de eerbie-
diging der grondrechten een bestanddeel uitmaakt van de algemene rechts-
beginselen en welker eerbiediging door het Hof van Justitie wordt 
verzekerd”,109 verandert ook de functie van het proportionaliteitsbeginsel. 
Het dient er nu toe te voorkomen dat met communautair handelen de kern 
van de erkende grondrechten wordt aangetast. Hiermee voorziet het begin-
sel in de woorden van Schwarze in “a certain degree of “guarantee of sub-
stance” in relation to the protection of specific fundamental rights provided 
under Community Law (…).”110 Hoewel het proportionaliteitsbeginsel 
daarmee geenszins zelf een fundamenteel of subjectief recht kan worden 
genoemd, speelt het wel een essentiële rol bij de bescherming van individu-
ele vrijheden.111
Het is lastig om tot een precieze reconstructie te komen ten aanzien van 
de opkomst van het proportionaliteitsdenken in de jurisprudentie van het 
HvJ EG/EU, omdat het Luxemburgse en de nationale discoursen elkaar van 
het begin af aan wederzijds beïnvloeden. Het Unierecht gaat nogal eens op 
zoek naar de gemeenschappelijke traditie van de lidstaten, zo ook op het ter-
rein van het proportionaliteitsbeginsel.112 De traditie die men op Europees 
niveau in de loop der tijd waarnam, kan inmiddels heel wel beïnvloed zijn 
geweest door, of zelfs het gevolg zijn geweest van de eigen (vroegere) juris-
prudentie onder invloed waarvan nationale rechtsordes zich (meer) gingen 
interesseren voor het proportionaliteitsbeginsel. Daarnaast moet de invloed 
van die andere Europese rechterlijke instantie, het EHRM, niet veronacht-
zaamd worden, zowel voor wat betreft de vorming van het communautaire 
proportionaliteitsbeginsel als voor wat betreft de (nadere) ontwikkeling van 
108 Schwarze 2006, p. 719 e.v.
109 HvJ EG 17 december 1970, zaak 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Jur. 1970, 
p. 1125, r.o. 4.
110 Schwarze 2006, p. 724.
111 Schwarze 2006, p. 726.
112 Vgl. Koch 2003, p. 48 en 157 en in zekere zin ook Schwarze 2006, p. 714-715.
49De oorsprong, opkomst en inhoud van het Europese proportionaliteitsbeginsel
het beginsel op nationaal niveau.113 De ontwikkeling van het Unierechtelijke 
proportionaliteitsbeginsel vond en vindt zo plaats in een tijd van kruisbe-
stuiving tussen nationale en verschillende Europese rechtsordes.
Op basis van de voorgaande korte historische schets kan een volgende 
verklaring voor de opkomst van het Luxemburgse proportionaliteitsdenken 
worden gegeven. Een combinatie van personele invloeden en een sterk ont-
wikkeld proportionaliteitsdiscours in één van de lidstaten waarmee het HvJ 
EU via de prejudiciële procedure wordt geconfronteerd, lijken in de eerste 
plaats aanleiding te zijn ‘iets’ met dit beginsel te willen en/of te moeten. 
Daarnaast blijkt het beginsel een handig middel om ook de lidstaten mee te 
krijgen in de realisering van de interne markt én om de bescherming van 
fundamentele vrijheiden in de communautaire rechtsorde te incorporeren 
en verder te ontwikkelen. Het is daarbij aannemelijk dat de invulling van het 
beginsel (en wellicht ook de keuze ervoor) is beïnvloed door het recht van de 
lidstaten.
Voor wat betreft de huidige inhoud van het proportionaliteitsbeginsel zoals 
gehanteerd door het HvJ EU is het aardig om te zien dat deze in de Duitsta-
lige uitspraken wordt aangeduid als ‘der Grundsatz der Verhältnismäßig-
keit’.114 In een Nederlandstalig citaat uit een uitspraak van het Hof van Justi-
tie ontwaart de lezer ook ten aanzien van de inhoud van het 
proportionaliteitsbeginsel de invloed van de Duitse dogmatiek:
“Volgens [het evenredigheidsbeginsel] zijn maatregelen waarbij de deelnemers aan het 
economische verkeer financiële lasten worden opgelegd, slechts rechtmatig wanneer zij 
geschikt en noodzakelijk zijn voor de verwezenlijking van de legitieme doelstellingen die 
met de betrokken regeling worden nagestreefd. Daarbij geldt, dat wanneer een keuze 
mogelijk is tussen meerdere geschikte maatregelen, die maatregel moet worden gekozen 
die de minste belasting met zich brengt; voorts mogen de op te leggen lasten niet oneven-
redig zijn aan het nagestreefde doel.”115
Hierbij moet echter meteen worden aangetekend dat het beginsel in het 
Luxemburgse discours een veel minder uniforme invulling kent dan in 
Duitsland. Dit blijkt alleen al uit het feit dat in de literatuur waarin de 
Luxemburgse proportionaliteitstoets wordt besproken, vaak een onder-
scheid wordt gemaakt tussen toepassing van dit beginsel ten aanzien van 
handelingen van de instellingen van de Unie, respectievelijk de nationale 
autoriteiten, waarbij een verschillende inhoud van het beginsel wordt waar-
genomen. Vaak wordt nog een verder onderscheid gemaakt naar de rol van 
113 Vgl. Schwarze 2006, p. 716. Koch 2003, p. 48.
114 In het Engels wordt gekozen voor ‘principle of proportionality’ en in het Frans voor 
‘principe de proportionnalité’. In het Nederlands wordt gesproken van het ‘evenredig-
heidsbeginsel’.
115 HvJ EG 11 juli 1989, zaak 265/87, Schräder, Jur. 1989, p. 2237, r.o. 21 (citaat ontleend aan 
Gerards 2006, p. 148).
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het beginsel op de verschillende deelterreinen van het Unierecht. Steeds 
wordt een in meer of mindere mate afwijkende invulling van het beginsel 
aangetroffen en beschreven.116 Blijkbaar bestaat er bij het Hof behoefte om te 
differentiëren al naar gelang het soort handelingen dat het toetst en al naar 
gelang het rechtsgebied waarop deze handelingen zich manifesteren.117 
Hierbij signaleren eigenlijk alle auteurs dat het Hof van Justitie in geen van 
de door hen besproken uitspraken het proportionaliteitsbeginsel volledig 
toepast, maar slechts een deel of delen daarvan, waarbij het Hof een keuze 
voor een bepaalde invulling van het proportionaliteitsbeginsel niet (altijd) 
toelicht.118
Hier komt bij dat de toepassing van het beginsel door de rechter in de 
Europese en dus ook de Luxemburgse dimensie als gezegd in potentie een 
minder rustig bezit is als in Duitsland.119 Er is een belangrijk verschil met 
betrekking tot de acceptatie van het beginsel in de Europese doctrine vis-à-
vis de Duitse doctrine, omdat de beoordelingsvrijheid die het beginsel toe-
staat aan de rechter vanuit Europees perspectief meer controversieel is, dan 
deze in het Duitse recht lijkt te zijn.120 Anderzijds lijkt het bestaan van een 
door de rechter uit te voeren evenredigheidstoetsing, ook voor wat betreft 
de Luxemburgse context, in zoverre geaccepteerd, dat sommige auteurs zich 
voornamelijk buigen over de vraag hoe intensief het HvJ EU een dergelijke 
toets dient aan te leggen.
116 Craig & De Búrca 2011, p. 526-533; Craig 2006, H. 17 en 18; Schwarze 2006, p. 726-853; 
Tridimas 2006 en Koch 2003. Zie verder Harbo 2010 die op basis van een analyse van een 
aantal uitspraken van het HvJ EU concludeert dat “the court is interpreting the proporti-
onality principle in a variety of different ways” waarbij “the different results in cases 
where the proportionality principle is applied is not merely due to the cases’ different 
facts” (Harbo 2010, p. 180).
117 Interessant is dat deze niet-uniforme invulling en toepassing van het proportionaliteits-
beginsel een bewuste keuze van het HvJ EU kan zijn. Heel kort gezegd is de redenering 
dan dat t.a.v. handelingen van de nationale autoriteiten een striktere proportionaliteits-
toets wordt gehanteerd om zo de Europese integratie beter te kunnen bevorderen: Harbo 
2010, p. 172
118 Supra noot 116 waarvan Koch 2003, p. 198 e.v. uitgebreid.
119 Omdat er op het Europese niveau, nog meer dan op het nationale niveau, vragen kunnen 
rijzen over de legitimiteit van de rechter om overheidshandelingen aan het proportiona-
liteitsbeginsel te toetsen. Zie over deze problematiek in meer algemene zin Gerards 
2011a. Vgl. H1 en H6 en H8.
120 Zie supra noot 80 en daarnaast bijv. A. Weber, ‘Die Verfassungsgerichtsbarkeit in der Bun-
desrepublik Deutschland’, in: C. Starck & A. Weber (Hrsg.), Verfassungsgerichtsbarkeit in 
Westeuropa. Teilband I: Berichte, Baden-Baden: Nomos 2007, p. 63, waar naast de “Konsti-
tutionalisierung” van de federale rechtsorde, de “Verrechtlichung” van de politiek als 
een positief wapenfeit van het BVerfGE wordt aangemerkt. Zie ook p. 39-44 van dezelfde 
publicatie waar de sterke positie en onafhankelijke status van het BVerfGE worden 
besproken en tevens in het kort de redenen daarvoor worden geschetst.
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Discussies omtrent de rol van de (Luxemburgse) rechter en de toetsings-
intensiteit blijven in dit onderzoek zoals eerder uiteengezet buiten beschou-
wing.121 Gelet op het doel van dit onderzoek gaat de aandacht bij de bespre-
king van de huidige inhoud van het proportionaliteitsbeginsel verder vooral 
uit naar het daarin vervatte leerstuk van de belangenafweging. Dit laatste 
betekent dat een analyse van de eveneens in het proportionaliteitsbeginsel 
besloten liggende vereisten van geschiktheid, respectievelijk noodzakelijk-
heid hier verder achterwege blijven.122
Vanuit het perspectief van een onderzoek naar juist het element van de 
belangenafweging, is het vervolgens jammer dat de eerste123 codificatie van 
het communautaire proportionaliteitsbeginsel juist ten aanzien van de idee 
121 Zie m.b.t. het eerste Jans e.a. 2007, p. 143 en m.b.t. het tweede De Búrca 1994. Ook buiten 
beschouwing blijven de vele verschillende formuleringen waarmee het HvJ EU de toet-
sing aan het proportionaliteitsbeginsel op de verschillende terreinen van het Unierecht 
pleegt aan te kondigen. Zie hierover Gerards 2007, p. 77-78 en zeer uitgebreid over de 
toepassing van het proportionaliteitsbeginsel op vele terreinen van het Unierecht: Koch 
2003 (derde deel). De reden om dit punt voorlopig buiten beschouwing te laten is tweele-
dig. Ten eerste lijkt het HvJ EU steeds vaker een formulering als de hiervoor geciteerde te 
hanteren: Gerards 2007, p. 78. Ten tweede kan in het rechtspraakonderzoek in deel II van 
onderhavig onderzoek specifi ek aandacht worden besteed aan de formulering van de 
toets op het terrein van de fundamentele rechten. Een terminologische vergelijking met 
de formulering van de toets op andere terreinen van het Unierecht heeft dan geen toege-
voegde waarde.
122 Hier zij t.a.v. het geschiktheidsvereiste opgemerkt dat het HvJ EU hieronder soms een 
legitimiteitstoets schaart. Dat wil zeggen dat het niet alleen toetst of een maatregel 
geschikt is om een beoogd doel te bereiken, maar dat het tevens vaststelt of het doel als 
zodanig legitiem is, zie Jans e.a. 2007, p. 149; Van Gerven 1999, p. 39 (t.a.v. de Hauer-uit-
spraak (HvJ EG 13 december 1979, zaak 44/79, Jur. 1979-III, p. 3727)). Indien auteurs geen 
melding maken van het samenvallen van deze toetsen formuleren zij het geschiktheids-
vereiste over het algemeen zodanig dat de toetsing de geschiktheid van een middel voor 
het nastreven van een legitiem doel behelst, zie Tridimas 2006, p. 139; Emiliou 1999, p. 183 
en De Búrca 1994, p. 113. De vraag naar de legitimiteit van een doel is uiteraard belangrijk 
en hoewel de incorporatie in het geschiktheidsvereiste niet vreemd is – het HvJ EU heeft 
anders dan het EHRM geen specifi ek aangewezen plaats heeft voor aparte legitimiteits-
toets – draagt het niet bij aan de helderheid van de toch al complexe proportionaliteits-
toets. T.a.v. de noodzakelijkheidstoets kan worden opgemerkt dat het HvJ EU in dat 
kader soms een nader onderscheid maakt tussen een noodzakelijkheidsvereiste (nood-
zakelijkheid van de keuze voor een bepaald middel) en een subsidiariteitsvereiste (minst 
ingrijpende middel), zie Gerards 2007, p. 81 e.v. Uit een bespreking van de rechtspraak 
van het HvJ EU door Gerards blijkt verder dat het noodzakelijkheidsvereiste als zodanig 
nauwelijks een invulling heeft gekregen, in tegenstelling tot het subsidiariteitsonderdeel 
van dat vereiste, zie Gerards 2007, p. 81-85. Zie voor een uitgebreide analyse van de juris-
prudentie van het HvJ EU op alle onderdelen van het proportionaliteitsbeginsel: Koch 
2003.
123 Het “Protocol (Nr. 2) betreffende de toepassing van de beginselen van subsidiariteit en 
evenredigheid”, zoals gehecht aan het VWEU blijft in dit onderzoek buiten beschouwing, 
nu dat protocol ziet op de bevoegdheden van de communautaire instellingen vis-à-vis 
nationale autoriteiten en niet ziet op afwegingsvraagstukken zoals in onderhavig onder-
zoek aan de orde.
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van afweging omfloerste taal bezigt. Ik doel hierbij op artikel 52 eerste lid 
van het Handvest van de grondrechten van de Europese Unie, dat na het 
Verdrag van Lissabon een bindende status heeft.124 Dit artikel 52, getiteld 
“de reikwijdte en uitlegging van de gewaarborgde rechten en beginselen”, 
bepaalt in lid 1 het volgende:
“Beperkingen op de uitoefening van de in dit Handvest erkende rechten en vrijheden moe-
ten bij wet worden gesteld en de wezenlijke inhoud van die rechten en vrijheden eerbiedi-
gen. Met inachtneming van het evenredigheidsbeginsel kunnen slechts beperkingen wor-
den gesteld, indien zij noodzakelijk zijn en daadwerkelijk beantwoorden aan door de Unie 
erkende doelstellingen van algemeen belang of aan de eisen van de bescherming van de 
rechten en vrijheden van anderen.”
Vooral het noodzakelijkheidsvereiste en het geschiktheidsvereiste worden 
benadrukt.125 Het proportionaliteitsbeginsel in strikte zin moet men zoeken 
in de stelling dat de wezenlijke inhoud van de rechten en vrijheden moet 
worden geëerbiedigd. Bij de bespreking van de analyse van Schwarze kwam 
reeds naar voren dat het proportionaliteitsbeginsel wordt geacht de kern 
van grondrechten te beschermen en daarmee als het ware een minimum 
beschermingsniveau te bieden. Ook wanneer men slechts een korte blik 
werpt op de huidige jurisprudentie is de terminologie in artikel 52 eerste lid 
van het EU-Handvest niet verwonderlijk. Weliswaar kan met uit rechtsover-
weging 25 van de hiervoor reeds enkele malen genoemde uitspraak Interna-
tionale Handelsgesellschaft afleiden dat het Hof aandacht heeft gehad voor 
het beginsel van proportionaliteit in strikte zin:
“Dat de communautaire wetgever derhalve door het doen vervallen van de uitvoerver-
plichting en het vrijgeven van de waarborgsom tot gevallen van overmacht te beperken, 
kennelijk een regeling heeft getroffen welke, zonder de importeurs of exporteurs in 
onevenredige mate te belasten, zich ertoe leent de normale werking van de ordening van 
de graanmarkt – in het algemeen belang zoals dat in artikel 39 van het verdrag is omschre-
ven – te verzekeren.”
Uit een evaluatie van de Luxemburgse rechtspraak in de literatuur blijkt 
echter dat het Hof van Justitie in de loop de jaren de praktijk heeft ontwik-
keld om in veel gevallen een tweeledige toets te hanteren. Daarbij is het 
soms niet geheel duidelijk welke twee van de hiervoor besproken drie 
124 Nr. 2007/C 303/01. Te raadplegen via WWW <via http://europa.eu> onder “wetgeving 
en verdragen”.
125 Vgl. Koch 2003, p. 218.
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onderdelen het in acht neemt.126 Soms wordt duidelijk dat het HvJ EU de 
toetsing van een maatregel aan het vereiste van proportionaliteit in strikte 
zin achterwege laat, of deze samenvoegt met de instrumentele doel-middel 
toetsing.127 Het zwaartepunt van de proportionaliteitstoets zoals door het 
Hof van Justitie gehanteerd lijkt bij de eerste twee onderdelen te liggen.128 
Zowel de daarbij ontwikkelde ‘manifestly inappropriate’-test als de ‘less res-
trictive alternative’-test lijken weinig oog te hebben voor de vraag of – ook 
nadat de geschiktheid en de noodzakelijkheid van een maatregel is komen 
vast te staan – de maatregel geen disproportionele inbreuk maakt op de ove-
rige betrokken rechten en belangen. Een aantal auteurs signaleert dat het 
Hof van Justitie ook ten aanzien van de twee instrumentele toetsen een voor-
keur heeft en dat de meerderheid van de uitspraken op het punt van het 
proportionaliteitsbeginsel een toetsing aan het noodzakelijkheidsvereiste 
inhoudt.129 Wat hiervan zij, de nadruk komt in beide scenario’s te liggen op 
een beoordeling van het gekozen middel en niet zozeer op de verhouding 
tussen het middel en de daarmee nagestreefde doelen.130
126 Van Gerven 1999, p. 37. Van Gerven wijst op de Fromançais-uitspraak, waarin het Hof 
van Justitie stelt dat: “om te kunnen vaststellen of een bepaling van Gemeenschapsrecht 
zich verdraagt met het evenredigheidsbeginsel moet in de eerste plaats worden nage-
gaan of de middelen die zij aanwendt om het gestelde doel te bereiken, beantwoorden 
aan het belang van dit doel en, in de tweede plaats, of zij noodzakelijk zijn om het te 
bereiken.” HvJ EG 23 februari 1983, zaak 66/82, Fromançais, Jur. 1983, p. 395, r.o. 8, waar-
bij de zinsnede “de middelen die zij aanwendt om het gestelde doel te bereiken, beant-
woorden aan het belang van dit doel” kan duiden op een toetsing aan het geschiktheids-
vereiste, danwel het beginsel van proportionaliteit in strikte zin. Zie omtrent de 
onduidelijkheid in algemene zin ook Gerards 2007, p. 77 en Koch 2003, p. 254. Zie Koch 
2003, p. 231 e.v. op de overlap die het HvJ EU laat bestaan tussen de proportionaliteits-
toetsing en andere toetsingsgronden, te weten de kernrechtdoctrine, het gelijkheids-
beginsel, het subsidiariteitsbeginsel, bevoegdheidsgrondslagen en het vertrouwens-
beginsel.
127 Gerards 2006b, p. 148-149, incl. rechtspraakverwijzingen; Tridimas 2006, p. 139 en Craig 
& De Búrca 2011, p. 526.
128 Vgl. Gerards 2007, p. 81; Gerards 2006b, p. 155 en Usher 1998, p. 40. Schwarze 2006, p. 854 
e.v. laat zien dat van de twee het Hof een voorkeur heeft voor toetsing aan de noodzake-
lijk van een regeling of handeling. Vgl. Koch 2003, p. 209 e.v.
129 Emiliou 1996, p. 192 en De Búrca 1994, p. 146.
130 Usher 1998, p. 39. Dit geldt m.i. zelfs voor de formulering in de Fromançais-uitspraak.
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De koppeling van de toetsing van proportionaliteit in strikte zin aan de 
toetsing van met name het noodzakelijkheidsbeginsel,131 waaraan het HvJ 
EU zich ‘schuldig’ maakt, is overigens begrijpelijk.132 Bij de bespreking van 
de opkomst van het proportionaliteitsbeginsel in het Duitse recht in para-
graaf 2.2.1 is al gewezen op de onderlinge verbondenheid van de twee ele-
menten van de proportionaliteitstoets in ruime zin. Ook is op dezelfde plek 
een definitie aangehaald waarin zowel het vereiste van noodzakelijkheid als 
het vereiste van proportionaliteit in strikte zin besloten leek te liggen.133 Wil 
men echter tot een proportionele verhouding tussen alle betrokken belangen 
komen en niet volstaan met een proportionele verhouding tussen doel en 
middel, dan is het van belang dat men ook toetst of een maatregel voldoet 
aan het vereiste van proportionaliteit in strikte zin. De conclusie dat een 
bepaald middel geschikt is en in vergelijking met andere middelen het minst 
ingrijpend is, is niet voldoende om te concluderen dat het middel dan ook 
daadwerkelijk proportioneel is. Het kan immers zo zijn dat de effecten van 
het middel zelf nog altijd te zeer ingrijpen op andere betrokken belangen.134 
Het is hierbij niet onaannemelijk dat het proportionaliteitsbeginsel in strikte 
zin met name in conflicten betreffende fundamentele rechten en belangen 
een belangrijke rol speelt. Het zijn bij uitstek de zaken waarin kan worden 
betoogd dat ook een geschikt en noodzakelijk middel dient te wijken voor 
een zwaarwegender individueel belang, namelijk de bescherming van een 
fundamenteel recht.135
De zeer grondige analyse van het Luxemburgse proportionaliteitsbegin-
sel van Koch verdient juist hier nadrukkelijke vermelding, omdat daarin het 
beeld van een volstrekt afwezige proportionaliteitstoets in strikte zin wordt 
131 Schwarze 2006, p. 854 e.v.; Gerards 2006b, p. 149, voetnoot 19; Tridimas 2006, p. 139, die 
overigens stelt dat: “(...) the principle [of proportionality, FMJ] comprises two tests: a test 
of suitability and a test of necessity. The fi rst refers to the relationship between the means 
and the end. The means employed by the measure must be suitable, namely reasonably 
likely, to achieve its objectives. The second is one of weighing competing interests.” Hoe-
wel Tridimas het bestaan van een meer op afweging gerichte toets hiermee niet ontkent, 
wil ik voorlopig vasthouden aan een afzonderlijke plek voor het beginsel van proportio-
naliteit stricto sensu, nu het Hof van Justitie de drieledige benadering nooit uitdrukkelijk 
heeft verworpen en omdat, zoals Gerards 2006b, p. 149 en 156 stelt, de toetsing aan dit 
beginsel in de rechtspraak van het HvJ EU aan betekenis lijkt te winnen. Bovendien kan 
met Gerards 2007, p. 79, voetnoot 24 worden ingestemd dat de reductie tot twee elemen-
ten een simplifi catie is die een gedegen onderzoek naar de worsteling van het HvJ EU bij 
de toepassing van het proportionaliteitsbeginsel in de weg staat.
132 Dit geldt mijns inziens in mindere mate voor de koppeling van het geschiktheidsvereiste 
en het beginsel van proportionaliteit in strikte zin, zoals in de Fromançais-uitspraak, 
supra noot 126.
133 Supra noot 17.
134 Vgl. Gerards 2006b, p. 155-156; Craig 2006, p. 657 en zie supra noot 55.
135 Waarbij ik vooralsnog, juist op het terrein van de fundamentele rechten, de aanbevelin-
gen van Jans e.a. 2007, p. 152 aan het HvJ EU niet deel. Zij roepen het HvJ EU op de pro-
portionaliteitstoets in strikte zin min mogelijk te hanteren en indien ze de toets wel toe-
passen om hierbij een zo terughoudend mogelijke houding aan te nemen.
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genuanceerd. Koch laat zien dat de stelling dat het Hof van Justitie helemaal 
niet aan afweging zou doen, met andere woorden een tweeledige proportio-
naliteitstoets hanteert, niet houdbaar is.136 Op het terrein van het sanctie-
recht hanteert het Hof van Justitie wel degelijk het beginsel van proportiona-
liteit in strikte zin. Op andere terreinen (terreinen die wel binnen het bestek 
van onderhavig onderzoek vallen), treft men bovendien onder de noemer 
van een noodzakelijkheidstoets nog wel eens “Angemessenheitserwägun-
gen” aan.137 Interessant is dat Koch ten aanzien van de inhoud van deze 
afwegingsoverwegingen suggereert dat de Luxemburgse invulling van de 
idee van afweging meer tegen de Franse contrôle de bilan aanligt, dan tegen 
het Duitse Verhältnismäßigkeit. De Duitse toets heeft een individueel karakter, 
omdat deze uitgaat van het individuele recht en de daarop gemaakte 
inbreuk. De contrôle de bilan daarentegen heeft een meer algemeen karakter, 
omdat het gaat om een kosten-batenanalyse waarin het nagestreefde doel en 
de daarmee verbonden lusten en lasten tegen elkaar worden afgezet.138 Vol-
gens Koch heeft de wijze waarop het Hof van Justitie toepassing geeft aan de 
idee van afweging meer gemeen met de Franse benadering, dan met de 
Duitse benadering. Het Hof van Justitie gaat namelijk zelden over tot afwe-
ging van een individueel recht en het daartegenover staande algemeen 
belang. In plaats daarvan “prüft der Gerichtshof zumeist in einer „Globalab-
wägung“ aller relevanten Interessen, ob eine gemeinschafliche oder mitglied-
staatliche Maßnahme unverhältnismäßig bzw. „offensichtlich ungeeignet“ 
ist.”139 Het is zaak hierop voorbereid te zijn bij de uitvoering van de recht-
spraakanalyse.
De analyse van Koch bevestigt voorts het hiervoor geschetste beeld van 
een moeilijk te duiden Luxemburgse proportionaliteitsbeginsel in brede zin 
en proportionaliteit in strikte zin in het bijzonder.140 Een mogelijke verkla-
ring ten aanzien van de idee van afweging kan zijn dat dit onderdeel van de 
proportionaliteitstoetsing veel later tot ontwikkeling kwam in de jurispru-
dentie van het Hof van Justitie dan de geschiktheids- en noodzakelijkheids-
toetsing.141 Los daarvan geldt samenvattend dat het HvJ EU, hoewel het de 
136 Koch 2003, p. 217-218, incl. literatuurverwijzingen.
137 Ibidem, p. 219.
138 Ibidem, p. 227 en zie Koch 2003, p. 72 e.v. voor een meer uitgebreide beschrijving van de 
contrôle de bilan.
139 Koch 2003, p. 228 (voetnoot weggelaten).
140 Vgl. Koch 2003, p. 199 e.v.: niet alleen hanteert het HvJ EU zeer verschillende defi nities, 
de toetsing wil in de praktijk nog wel eens afwijken van de gehanteerde terminologie.
141 Koch 2003, p. 217.
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idee van afweging zeker niet geheel terzijde schuift,142 veel onduidelijkheid 
laat bestaan omtrent de invulling van het proportionaliteit in strikte zin.143 
Dit vormt aanleiding om in de in deel II uit te voeren rechtspraakanalyses 
extra beducht te zijn op lege formuleringen van het Hof van Justitie ten aan-
zien van het beginsel van proportionaliteit in strikte zin, terwijl het tegelij-
kertijd behoedt voor al te positieve verwachtingen op dit punt. Verder dient 
oog te zijn voor afwegingen op een meer algemeen niveau dan men vertrek-
kend vanuit de klassieke, Duitse invulling van de idee van afweging zou 
verwachten.
2.2.2.2 Proportionaliteit en afweging in Straatsburg
Proportionaliteitsdenken neemt in de Straatsburgse doctrine een belangrijke 
plaats in. In vergelijking met het Luxemburgse discours, wordt in het 
Straatsburgse discours echter minder aandacht besteed aan met name de 
vroege herkomst van het proportionaliteitsdenken. Wellicht heeft de geheel 
eigen terminologie van het EHRM ter zake hier iets mee te maken. Het is 
terminologisch gezien lastig om de Straatsburgse proportionaliteitstoets aan 
een reeds bestaande traditie te koppelen. Het proportionaliteitsbegrip van 
het EHRM, dat net als de Luxemburgse proportionaliteitstoets in de juris-
prudentie tot ontwikkeling is gekomen, lijkt niet of nauwelijks geïnspireerd 
te zijn door het Duitse Verhältnismäßigkeit.144 In plaats daarvan is de tekst 
van de zogeheten gekwalificeerde verdragsrechten leidend gebleken, dat 
wil zeggen de verdragsbepalingen die zelf de beperkingen formuleren die 
zij toelaten op het recht dat zij beschermen, de artikelen 8 tot en met 11 
142 Zie omtrent de beperkte rol van proportionaliteit in strikte zin nog Gerards 2007, p. 85. In 
de literatuur wordt de beperkte toepassing door sommige auteurs positief gewaardeerd. 
Genoemd werden reeds Jans e.a. 2007, p. 152, onder verwijzing naar de bijzondere positie 
van het Hof. De Búrca 1994 zet uiteen dat en hoe de vraag naar de wenselijkheid van 
proportionaliteitstoetsing door de rechter verbonden kan zijn aan het vraagstuk van de 
grenzen van de rechterlijke taak. Ik heb niet de indruk dat de auteur zelf van mening is 
dat het proportionaliteitsbeginsel vanwege zijn inhoud moeilijk en minder geschikt acht 
voor een rechterlijk oordeel.
143 Gerards 2007, p. 89. Koch 2003, p. 198 e.v.
144 Christoffersen 2009, p. 34-35 noemt het bestaan van een link tussen het Duitse recht en 
het EVRM op het punt van het proportionaliteitsbeginsel “counterintuitive”.
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EVRM.145 In de bedoelde artikelen wordt in het eerste lid een recht toege-
kend en worden in het tweede lid meteen de beperkingsmogelijkheden 
geformuleerd. Op grond van het tweede lid van de artikelen 8 tot en met 11 
EVRM dient een beperking op de betreffende rechten bij wet te zijn voor-
zien, één of meer van de in het artikellid genoemde legitieme doelen te die-
nen en noodzakelijk in een democratische samenleving te zijn. In de laatste 
verplichting leest het EHRM sinds de Handyside-uitspraak van 1976146 een 
vereiste tot het treffen van een proportionele verhouding tussen de bij een 
conflict betrokken belangen.147 Een maatregel is volgens vaste terminologie 
van het EHRM noodzakelijk in een democratische samenleving indien er 
een “pressing social need” bestaat voor de maatregel en deze “proportionate 
to the legitimate aim pursued” is.148
Het proportionaliteitsbeginsel is vervolgens al snel de kaders van de 
artikelen 8 tot en met 11 EVRM (en artikel 1 Eerste Protocol, eveneens een 
gekwalificeerde Verdragsbepaling, zij het in iets andere bewoordingen) ont-
stegen.149 Met uitzondering van artikel 2, tweede lid EVRM is nu alleen nog 
145 Ook art. 1 EP betreft een gekwalifi ceerd verdragsrecht, zij het in andere bewoordingen 
dan artt. 8-11 EVRM. Gekwalifi ceerde rechten laten ‘openlijk’ ruimte voor een inbreuk. 
Het EVRM en de bijbehorende protocollen bevatten ook (en voornamelijk) niet-gekwali-
fi ceerde rechten: artt. 2, 3, 4, 5, 6, 7, 12, 13 en 14 EVRM en artt. 2 en 3 EP, 1 Zesde Protocol, 
4 Zevende Protocol en 1 Dertiende Protocol. Deze verdragsbepalingen bevatten geen, of 
een beperkt aantal specifi ek genoemde beperkingsmogelijkheden en sommige rechten in 
deze groep (artt. 2, 3, 4(1) en 7 EVRM en art. 1 Zesde Protocol, 4 Zevende Protocol en 1 
Dertiende Protocol) zijn notstandfest, in de zin dat het niet mogelijk is om op basis van art. 
15 EVRM (noodtoestand) een uitzondering te maken op de bescherming van deze rech-
ten. Bij de niet-gekwalifi ceerde rechten vindt alle ‘actie’ plaats bij de beantwoording van 
de vraag of het betrokken recht van toepassing is en vindt er in beginsel geen proportio-
naliteitstoets plaats. Zie echter infra noot 151. Zie voor het onderscheid tussen (niet-)
gekwalifi ceerde rechten: Ovey & White 2006, p. 7. Bellekom 1990, p. 59-60 spreekt van 
niet-absolute aanspraken t.o. (tweevoudig of enkelvoudig) absolute aanspraken. Vande 
Lanotte & Haeck 2005, p. 91-94 maken een onderscheid tussen absolute en relatieve en 
notstandfeste en niet-notstandfeste rechten.
146 EHRM 7 december 1976, zaaknr. 5493/72 (Handyside t. Verenigd Koninkrijk).
147 Eissen 1993, p. 126.
148 Zie EHRM 25 maart 1983, zaaknrs. 5947/72; 6205/73; 7052/75; 7061/75; 7107/75; 
7113/75; 7136/75 (Silver e.a. t. Verenigd Koninkrijk), r.o. 97. Zie m.b.t. het eerste vereiste 
reeds: EHRM 7 december 1976, zaaknr. 5493/72 (Handyside t. Verenigd Koninkrijk), r.o. 
48. Of aan het tweede vereiste wordt voldaan beoordeelt het Hof in Handyside aan de 
hand van de vraag of er “relevant and suffi cient reasons” bestaan die de maatregel kun-
nen rechtvaardigen (Handyside, r.o. 50). De in die zin wat afstandelijkere proportionali-
teitstoets is een gevolg van de bijzondere positie van het EHRM ten opzichte van de nati-
onale autoriteiten (zie daarover Handyside, r.o. 49) en infra noot 174.
149 Voor de goede orde zij vermeld dat hier geen sprake was van een lineaire ontwikkeling. 
De jurisprudentie zoals beschreven door Eissen 1993 laat zien dat de proportionaliteits-
toets een ingang vond in het EVRM via vroege artt. 8, 10 en 11 EVRM-uitspraken, maar 
tegelijkertijd ook – zij het soms in minder expliciete bewoordingen – via vroege artt. 5, 6, 
12, 14 en 15 EVRM-uitspraken en artt. 1, 2 en 3 EP-uitspraken (waarbij zij aangetekend 
art. 1 EP tegenwoordig op één lijn met artt. 8-11 EVRM wordt gesteld: Ovey & White 
2006, p. 7).
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bij de absolute rechten geen sprake van een toetsing van de proportionaliteit 
van de inbreuk.150 Voor wat betreft de overige niet-gekwalificeerde rechten 
laat de jurisprudentie van het EHRM zien dat ook hier een toetsing aan het 
proportionaliteitsbeginsel plaatsvindt.151 Daarnaast gaat de erkenning van 
de zogeheten positieve verplichtingen152 gepaard met het vereiste dat de 
verplichting die op de staat wordt gelegd niet disproportioneel is, wat ook 
geldt voor positieve verplichtingen onder een absoluut artikel als artikel 2 
EVRM.153 Bij de bepaling van de reikwijdte van alle niet-gekwalificeerde 
verdragsbepalingen, waaronder de absolute rechten, is tot slot vaak sprake 
van een impliciete proportionaliteitstoets, waarbij door middel van een 
afweging van relevante factoren en belangen bepaald wordt of een conflict 
wel of niet binnen de kaders van een Verdragsbepaling valt. Deze laatste 
materie valt buiten het bereik van dit onderzoek, omdat het strikt genomen 
om de interpretatie van een recht gaat.154 Dit doet echter niets af aan het feit 
150 Het fundamentele karakter van dergelijke bepalingen is daarbij doorslaggevend. Zie 
t.a.v. art. 3 EVRM: EHRM 15 november 1996, zaaknr. 22414/93 (Chahal t. Verenigd 
Koninkrijk), r.o. 79: “Article 3 (art. 3) enshrines one of the most fundamental values of 
democratic society (…).The Court is well aware of the immense diffi culties faced by 
States in modern times in protecting their communities from terrorist violence. However, 
even in these circumstances, the Convention prohibits in absolute terms torture or inhu-
man or degrading treatment or punishment, irrespective of the victim’s conduct.” Beves-
tigd in EHRM (GK) 28 februari 2008, zaaknr. 37201/06 (Saadi t. Italië), r.o. 127.
151 Eissen 1993, p. 131-144; McBride 1999, p. 24 en 27-28; Greer 2006, p. 217 en Gerards 2006b, 
p. 149.
152 Zie hieromtrent bijv. Harris, O’Boyle & Warbrick 2009, p. 18 e.v. Positieve verplichtingen 
verplichten de staat actie te ondernemen om een mensenrecht te waarborgen. Het betreft 
tot op zekere hoogte de keerzijde van de negatieve verplichtingen op basis waarvan de 
staat zich moet onthouden van optreden. Negatieve verplichtingen worden van oudsher 
geassocieerd met klassieke grondrechten en positieve verplichtingen meer met economi-
sche, sociale en culturele grondrechten, maar laatstgenoemden strekken zich inmiddels, 
wat het EVRM betreft, ook uit tot de klassieke grondrechten. Helemaal twee zijden van 
dezelfde medaille zijn positieve, resp. negatieve verplichtingen niet; de een kan niet zel-
den in de ander worden omgezet en vice versa. Het concept positieve verplichtingen lijkt 
zodoende vooral een middel om de reikwijdte van een EVRM-artikel te bepalen en voor-
al te verruimen tot gevallen die anders niet binnen het bereik van het betreffende artikel 
vallen.
153 Zie voor dat laatste de zaak Osman t. Verenigd Koninkrijk, r.o. 116 (EHRM 28 oktober 
1998, zaaknr. 23452/94) en zie Eissen 1993, p. 139-140 m.b.t. positieve verplichtingen 
onder art. 8 EVRM (toen Eissen zijn bijdrage publiceerde, had het EHRM nog geen enkele 
uitspraak m.b.t. art. 2 EVRM gedaan, de eerste uitspraak ter zake, McCann e.a. t. Ver-
enigd Koninkrijk, dateert van 27 september 1995).
154 Eissen 1993, p. 138-139 m.b.t. art. 3 en 4 EVRM. Eissen 1993 maakt een onderscheid tussen 
bepalingen waarin de proportionaliteit “in Thinly Veiled Form” aanwezig is (artt. 8-11 en 
15 EVRM) en bepalingen waarin proportionaliteit “latent” aanwezig is, ofwel in speci-
fi eke (artt. 5 (1e), 5(1c), 12, 1 EP) of impliciete (artt. 6(1) EVRM en 2 en 3 EP) beperkings-
gronden, ofwel bij de vraag naar de reikwijdte van een recht (artt. 3 en 4 EVRM) of een 
positieve verplichting onder een recht (8 EVRM). De aanwezigheid van (sporen van) het 
proportionaliteitsbeginsel in nagenoeg alle bepalingen van het EVRM kan verklaren 
waarom het beginsel een niet meer weg te denken plaats inneemt in het begrippenkader 
(de gereedschapskist) van het EHRM.
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dat proportionaliteit een belangrijke plek inneemt in de jurisprudentie van 
het EHRM:
“Furthermore, inherent in the whole of the Convention is a search for a fair balance 
between the demands of the general interest of the community and the requirements of the 
protection of the individual’s fundamental rights.”155
Het voorgaande roept twee vragen op. Ten eerste rijst de vraag waarop het 
EHRM zich baseerde bij het ontwikkelen van de Straatsburgse proportiona-
liteitstoets. De tweede vraag is wat de zinsnede ‘proportionate to the legiti-
mate aim pursued’ – ter invulling van de eis dat een inbreuk noodzakelijk in 
een democratische samenleving dient te zijn – betekent. De vraag is met 
andere woorden wat de Straatsburgse proportionaliteitstoets precies 
inhoudt.
Met betrekking tot de eerste vraag heeft het EHRM in ieder geval niet 
kunnen putten uit de totstandkomingsgeschiedenis van het EVRM. Uiter-
aard werd er nagedacht over de beperking van de in het EVRM beschermde 
rechten en vrijheden en de wijze waarop dit het beste kon worden vormge-
geven. Uiteindelijk werd de idee van een algemene beperkingsclausule, naar 
het voorbeeld van artikel 29 lid 2 van de Universele Verklaring van de Rech-
ten van de Mens, verlaten en werd op voorstel van de Britten gekozen voor 
een systeem van specifieke beperkingsclausules. De bewoordingen ‘noodza-
kelijk in een democratische samenleving’ als zodanig (die in een iets andere 
variant ook in de algemene beperkingsclausule voorkwamen) werden ech-
ter niet nader toegelicht.156 Er is ook nauwelijks vroege literatuur die onder-
zoekt wat de betekenis is van de ‘necessary in a democratic society / dans 
une société démocratique, est nécessaire’-terminologie.157 Het blijft daarom 
gissen wie of wat het Straatsburgse Hof op ideeën heeft gebracht. Een vroe-
ge publicatie over het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens, een 
bundelbijdrage van Castberg uit 1969, doet vermoeden dat het idee wel al 
vroeg in de op Straatsburg gerichte literatuur naar voren kwam, wellicht 
geïnspireerd door de toen al bekende doctrines over grondrechten en de 
beperking daarvan.
155 EHRM 7 juli 1989, zaaknr. 14038/88 (Soering t. Verenigd Koninkrijk), r.o. 89 (in het kader 
van de interpretatie van het absolute art. 3 EVRM overigens!).
156 Christoffersen 2009, p. 37-38. De originele algemene beperkingsclausule luidde: “In the 
exercise of these rights, and in the enjoyment of the freedoms guaranteed, no limitation 
shall be imposed except those established by the law, with the sole object of ensuring the 
recognition and respect for the rights and freedoms of others, or with the purpose of satis-
fying the just requirements of public morality, order and security in a democratic society.” 
Vgl. art. 29 lid 2 UVRM: “In the exercise of his rights and freedoms, everyone shall be sub-
ject only to such limitations as are determined by law solely for the purpose of securing 
due recognition and respect for the rights and freedoms of others and of meeting the just 
requirements of morality, public order and the general welfare in a democratic society.”
157 Vgl. Christoffersen 2009, p. 39.
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De bijdrage van Castberg is in lijn met de ook nu gedeelde gedachte dat 
er bij de niet-absolute rechten hoe dan ook een oordeel moet worden geveld 
over de verhouding tussen het toegekende recht en de in het tweede lid 
erkende beperkingsdoeleinden; zonder de opdracht tot een dergelijk oor-
deel zou elke inbreuk die bij wet is voorzien en één van de in het tweede lid 
genoemde doeleinden dient, zijn toegelaten.158 Castberg stelt voorop dat 
niemand zal betwisten dat het recht zijn doelen moet nastreven met ade-
quate middelen en dat het recht het welzijn van de samenleving moet die-
nen. Vanuit zijn perspectief op de mensenrechten zet hij uiteen waarom er 
meer moet gebeuren. Mensenrechten gaan over meer dan maatschappelijk 
welzijn of sociaal nut, zij hebben ook “l’idée du respect de la personne 
humaine” op het oog:
“Ensuite, une mesure qui semble être pratique, utile et efficace, peut être tout de même 
inacceptable, parce qu’elle viole un autre principe essentiel, appartenant, lui aussi, à 
l’idéologie des droits de l’homme, à savoir l’idée de justice.”159
Het EVRM is volgens Castberg doordrenkt van het Aristotelische idee van 
de verdelende rechtvaardigheid. De auteur stelt dat het proportionaliteitsbe-
ginsel belangrijk is bij de verdeling van de lusten en de lasten in het kader 
van die verdelende rechtvaardigheid, al werkt hij dit verder niet uit.160 Voor 
dit onderzoek is het vooral van belang om het besef te registreren dat een 
puur instrumentele toetsing van inbreukveroorzakende maatregelen niet 
voldoende is. Dit besef moet ook al snel bij de leden van de Commissie en de 
rechters van het Hof zijn doorgedrongen, zij het dat voor de precieze vorm-
geving van een aanvullende toets zij voornamelijk op zichzelf waren aange-
wezen.
Met betrekking tot de tweede vraag – de nadere uitwerking van een 
‘instrumentaliteitoverstijgende’ toets – zij vooropgesteld dat de keuze voor 
de ‘noodzakelijk in een democratische samenleving’-zinsnede als locatie tek-
stueel en systematisch gezien logisch is. Dit is echter iets anders dan zeggen 
dat precieze invulling van de toets van meet af aan helder is; de vroege lite-
ratuur laat in ieder geval geen eenduidig beeld zien. Partsch meent in 1966 
dat in de tekst van artikel 8 EVRM, om precies te zijn in het ‘noodzakelijk in 
een democratische samenleving’-gedeelte een afwegingsgebod besloten ligt. 
Hij analyseert de beperkingssystematiek van dat artikel op voor ons beken-
de wijze. Een inbreuk dient bij wet te zijn voorzien, één van de in het tweede 
lid opgesomde legitieme doelen te dienen en “zum Schutze dieser Lebens-
güter in einer demokratischen Gesellschaft notwendig erschein[en]”.161 
158 Vgl. McBride 1999, p. 24.
159 Castberg 1969, p. 30.
160 Ibidem.
161 Partsch 1966, p. 181-182.
61De oorsprong, opkomst en inhoud van het Europese proportionaliteitsbeginsel
Waar de eerste twee eisen objectief te beantwoorden zijn en de rechter niet 
voor moeilijke interpretatievraagstukken stelt, zet de derde eis “offen auf 
eine Wertung hin. Es wird aufgegeben, die geschützten Freiheitsrechte 
gegen die genannten Gemeinschafswerte abzuwägen.“162 Of een inbreuk 
noodzakelijk in een democratische samenleving is, dient dus te worden 
bepaald aan de hand van een afweging van de betrokken rechten en belan-
gen. Volgens Partsch vormt de idee van de democratische samenleving een 
belangrijk hulpmiddel bij het maken van dergelijke afwegingen.163 Hoff-
mann-Remy is met betrekking tot dat laatste dezelfde mening toegedaan. In 
1976 schrijft hij over de notie van de democratische samenleving:
“Sie gebietet die Sorge um einen gerechten Ausgleich zwischen dem Interesse des einzel-
nen an der Ausübung und dem Genuß der jedermann zustehenden Freiheitsrechte und 
den damit in Konflikt geratenen Interessen Dritter oder der Allgemeinheit. Sie liefert den 
Maßstab für die Entscheidung, welches dieser kollidierenden Interessen im Einzelfall 
höherwertig ist und damit geschützt werden muß.“164
Hoffmann-Remy is echter, anders dan Partsch, van mening dat de idee van 
afweging in de Straatsburgse doctrine onderdeel uitmaakt van een naar 
Duits voorbeeld geschapen proportionaliteitsbeginsel. De benadering van 
Hoffmann-Remy is op dit punt mijns inziens misleidend. De auteur 
bespreekt de inhoud en betekenis van de zinsnede ‘noodzakelijk in een 
democratische samenleving’ in een hoofdstuk getiteld ‘Der Grundsatz der 
Verhältnismäßigkeit’.165 Hij zet geheel langs de lijnen van de Duitse doctrine 
uiteen dat een toetsing van de Verhältnismäßigkeit van een inbreuk veroor-
zakende maatregel bestaat uit een toetsing van de geschiktheid, noodzake-
lijkheid en proportionaliteit in strikte zin van de maatregel. Hoffmann-Remy 
stelt vervolgens dat een door hem beschreven toetsing van de Verhältnis-
mäßigkeit besloten ligt in het begrip ‘noodzakelijk’, maar voert geen enkele 
uitspraak van de Europese Commissie voor de Rechten van de Mens, dan 
wel het oude EHRM aan om deze bewering te staven.
Hoffmann-Remy’s boek komt vlak voor de Handyside-uitspraak uit en 
met terugwerkende kracht kan worden vastgesteld dat het EHRM zich niet 
volmondig heeft aangesloten bij het Duitse proportionaliteitsdenken. Toch 
stellen enkele decennia later ook Stone Sweet en Mathews dat het EHRM 
162 Partsch 1966, p. 182. De auteur is overigens kritisch over beslissingen van de Europese 
Commissie voor de Rechten van de Mens, omdat deze nogal eens tot een beslissing komt 
“ohne auf die Problematik der hier miteinander in Kollision geratenden Freiheits- und 
Gemeinschaftswerte näher einzugehen” (p. 183). In beslissingen waarin de Commissie 
wel tot een “Güterabwägung” overgaat, zou het slordig zijn, in de zin dat het niet alle 
belangen in de afweging zou betrekken, dan wel niet zou aangeven welk legitiem doel 
nu precies met de inbreuk in kwestie gediend zou zijn (p. 184-185).
163 Partsch 1966, p. 204.
164 Hoffmann-Remy 1976, p. 81.
165 Hoffmann-Remy 1976, p. 34-36.
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“a German-style proportionality approach” heeft ontwikkeld.166 Net als ten 
aanzien van het HvJ EU benadrukken zij in dit verband de personele invloe-
den op de ontwikkeling van het proportionaliteitsdenken. Jochen Frowein, 
lid van de Europese Commissie voor de Rechten van de Mens van 1973 
tot 1993 (van 1981-1993 vicepresident) en van 1981-2002 directeur van het 
Max-Planck-Institut für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht te 
Heidelberg wordt aangewezen als “[t]he main agent” van de op de Duitse 
doctrine geënte invulling van de Straatsburgse proportionaliteitstoets.167 
Aan de hand van een bespreking van uitspraken van het EHRM laten ande-
re juridische auteurs evenwel zien dat het Hof nooit systematisch de drie-
trapsraket van geschiktheid, noodzakelijkheid en proportionaliteit in strikte 
zin afloopt.168 Het maakt daarbij niet uit of het nu gaat om uitspraken inzake 
de artikelen 8 tot en met 11 EVRM (waar de toetsing van de proportionali-
teit van een inbreuk op één van de in de artikelen beschermde rechten als 
gezegd wordt bezien onder de noemer ‘noodzakelijk in een democratische 
samenleving’), of om uitspraken met betrekking tot artikel 1 EP of inzake 
positieve verplichtingen onder één van de Verdragsrechten (waar het Hof 
de proportionaliteitstoets vaak onder de noemer van de fair balance schaart). 
Een German-style proportionaliteitsbeginsel lijkt al met al niet aanneme-
lijk.169 Oók omdat uit de vroege jurisprudentie van het EHRM reeds blijkt 
dat vooral het afwegingsdenken een centrale plaats inneemt.
In de Belgische Taalzaken van 1968 spreekt het EHRM van“a fair balance 
between the protection of the interests of the community and respect for the 
rights and freedoms safeguarded by the Convention” en “the necessary bal-
ance between the collective interest of society and the individual rights guar-
anteed.” In de Sporrong & Lönnroth-uitspraak van 1982 onderzoekt het 
EHRM of “a fair balance was struck between the demands of the general 
interest of the community and the requirements of the protection of the indi-
vidual’s fundamental rights.” Sinds de Soering-uitspraak van 1989 hanteert 
het EHRM de reeds geciteerde, vaste uitdrukking dat “inherent in the whole 
of the Convention is a search for a fair balance between the demands of the 
general interest of the community and the requirements of the protection of 
166 Stone Sweet & Mathews 2008, p. 147.
167 Ibidem.
168 Vgl. Greer 2006, p. 217: “The proportionality test under the Convention is less formal 
than that found in other bills of rights.” Letsas 2007, p. 89 gaat nog een stap verder en 
stelt: “(…) the balancing between the various confl icting interests often takes place ad 
hoc in the absence of a normative theory.” Nu is Letsas op zoek naar een normatieve the-
orie omtrent de rol van rechten in het bredere kader van politieke moraliteit, wat iets 
anders is dan een zoektocht in dit onderzoek naar een correcte motivering omtrent de 
toepassing van het proportionaliteitsbeginsel, maar de zorg omtrent een weinig duidelij-
ke benadering van het proportionaliteitsbeginsel is dezelfde. Christoffersen keert zich 
het meest expliciet tegen de bewering dat het EHRM er een ‘Duitse’ proportionaliteits-
praktijk op na houdt: Christoffersen 2009, par. 2.4.1 en par. 2.8.
169 En Stone Sweet & Mathews 2008 dragen ook geen jurisprudentie aan om hun stelling te 
onderbouwen.
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the individual’s fundamental rights.”170 De nadruk op het afwegingsele-
ment in de Straatsburgse benadering van proportionaliteit wordt bevestigd 
door recentere uitspraken waarin een schending van de Conventie wordt 
aangenomen, omdat is komen vast te staan dat de nationale autoriteiten elke 
afweging van de conflicterende individuele en algemene belangen achter-
wege hebben gelaten.171 Hoffmann-Remy had het in die zin in 1976 dan 
weer wel goed gezien met zijn opmerking dat de idee van afweging een der-
mate belangrijk thema in de Conventie is, dat niet aannemelijk is dat de idee 
zich zal beperken tot die bepalingen waarin het uitdrukkelijk genoemd is.172 
Ook Christoffersen beschrijft drieëndertig jaar later hoe wijdverspreid pro-
portionaliteit in de zin van de idee van afweging (fair balance) in de jurispru-
dentie van het EHRM is.173
Wat in dit kader wel onduidelijk is gebleven, is de precieze relatie tussen 
de idee van afweging enerzijds en het begrip noodzakelijkheid anderzijds. 
Het EVRM voorziet in de mogelijkheid tot een noodzakelijkheidstoetsing in 
die zin dat in ieder geval ten aanzien van de artikelen 8 tot en met 11 EVRM 
een inbreuk letterlijk noodzakelijk dient te zijn. Juist omdat het EHRM de 
bewuste zinsnede vooral heeft ingekleurd met afwegingsterminologie is 
onduidelijk in hoeverre daarbij, of daaraan voorafgaand, nog plaats is voor 
een meer instrumentele noodzakelijkheidstoets. Nu in de Straatsburgse 
rechtspraak zoals gezegd in beginsel geen op de Duitse benadering geënt 
onderscheid wordt gemaakt naar geschiktheid, noodzakelijkheid en propor-
tionaliteit in strikte zin, is het te verwachten dat de verhouding tussen de 
idee van afweging en noodzakelijkheid niet heel duidelijk is. De lezer van de 
jurisprudentie zal zich in die zin steeds opnieuw moeten vergewissen van 
de precieze toets die wordt gehanteerd.
Het voorgaande laat zien dat de eigen terminologie inzake het proportiona-
liteitsbeginsel waarnaar aan het begin van deze paragraaf werd verwezen 
een voorbode is van een eigen conceptuele benadering van dat beginsel. Het 
EHRM laat zich weinig gelegen aan een driedelige proportionaliteitstoets 
170 EHRM 23 juli 1968, zaaknrs. 1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64 
(Case “relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Bel-
gium” t. België), r.o. 7 en 13; EHRM 23 september 1982, zaaknrs. 7151/75 en 7152/75 
(Sporrong en Lönnroth t. Zweden), r.o. 69; EHRM 7 juli 1989, zaaknr. 14038/88 (Soering t. 
Verenigd Koninkrijk), r.o. 89.
171 Zie bijv. EHRM (GK) 4 december 2007, zaaknr. 44362/04 (Dickson t. Verenigd Konink-
rijk), r.o. 83: “(…) there is no evidence that, when fi xing the Policy the Secretary of State 
sought to weigh the relevant competing individual and public interests or assess the pro-
portionality of the restriction.” Vgl. Harris, O’Boyle & Warbrick 2009, p. 11.
172 Hoffmann-Remy 1976, p. 36 (waarbij bedacht dient te worden dat Hoffmann-Remy een 
Verhältnismäßigkeitsprinzip leest in de term ‘noodzakelijk’ in de artt. 8-11 EVRM).
173 Christoffersen 2009, par. 2.4.2-2.4.7. Het maakt niet alleen onderdeel uit van de beper-
kingssystematiek van de artt. 8 t/m 11 EVRM, maar heeft een bredere toepassing en “has 
become almost generally applicable throughout the ECHR” (Christoffersen 2009, p. 68, 
waarbij hij de grote variatie in de precieze toepassing van het beginsel benadrukt).
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naar Duits model en kiest onder de noemer van ‘proportionality’ of ‘fair 
balance’ voor een hoofdrol voor de idee van afweging. In deel II van dit 
onderzoek zal onderzocht worden hoe deze keuze in de praktijk zijn uitwer-
king krijgt. Er is nog één laatste bijzonderheid van de Straatsburgse propor-
tionaliteitstoets, of misschien, beter gezegd, afwegingsidee, die hier vermel-
ding verdient. Het is de wijze waarop het EHRM bij de vaststelling van de 
proportionaliteit van een inbreuk op een verdragsrecht de eigen positie ten 
opzichte van de verdragspartij wiens handelen ter discussie staat, in aan-
merking neemt. Niet in alle gevallen toetst het EHRM eigenstandig of de 
inbreuk veroorzakende beperking op één van de Verdragsrechten in een 
proportionele verhouding staat tot de met de beperking te dienen doelen en 
de eventuele overige gevolgen die de beperking met zich meebrengt. Onder 
verwijzing naar de margin of appreciation legt het EHRM in sommige gevallen 
een afstandelijker toets aan.174
Aan de ene kant hoeft een afstandelijkere houding en daarmee een min-
der intensieve toets, de inhoud van die toets niet te veranderen. Men zou 
dus kunnen concluderen dat de margin of appreciation-doctrine verder geen 
bespreking behoeft in een onderzoek naar de Straatsburgse afwegingsprak-
tijk, ware het niet dat tussen de margin of appreciation en het Straatsburgse 
proportionaliteitsbeginsel een hechte band bestaat. De verbondenheid tus-
sen de twee concepten in de Straatsburgse rechtspraak heeft als neveneffect 
dat het niet ongebruikelijk is om in de literatuur de proportionaliteitstoets en 
de margin in één adem behandeld te zien worden.175 Nu wil ik in dit onder-
zoek het onderscheid tussen de twee concepten handhaven en de blik in 
beginsel alleen richten op de in het proportionaliteitsbeginsel besloten lig-
gende idee van afweging, niet alleen in dit deel I voor wat betreft het denken 
over de idee van afweging, maar ook in deel II voor wat betreft de wijze 
waarop het EHRM toepassing geeft aan dat idee. Anderzijds geldt dat men 
bij de analyse van concrete zaken bedacht moet zijn op een onduidelijk 
samenwerkingsverband tussen de afwegingsidee en de margin of apprecia-
tion-doctrine, wat in sommige gevallen afbreuk kan doen aan de helderheid 
van de motivering van het EHRM. In sommige gevallen kan het hierdoor 
onduidelijk zijn wat de precieze beweegredenen van het Hof zijn voor het 
174 Zie verder H6, par. 6.4.
175 Ovey & White 2006, p. 232-240. Letsas 2007, H4 maakt een onderscheid tussen een “sub-
stantive” en een “structural” gebruik van de doctrine door het EHRM. In de eerste bena-
dering gebruikt het EHRM de margin om de verhouding tussen een individueel recht en 
een algemeen belang te duiden. In de tweede benadering dient de margin of appreciation 
om de grenzen, dan wel intensiteit van de toetsing door het EHRM aan te geven. Het feit 
dat een recht beperkt kan worden, met daarbij een belangrijke rol voor het proportionali-
teitsbeginsel is voor Letsas: “the main idea behind the substantive concept of the margin 
of apprecation.” (Letsas 2007, p. 86, waar de auteur ook wijst op de typeringen van het 
proportionaliteitsbeginsel van Arai-Takahashi en Matscher als “the other side of the mar-
gin of appreciation”, respectievelijk “corrective and restrictive of the margin of apprecia-
tion”).
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bereiken van een bepaalde uitkomst.176 Om die reden, maar om die reden 
alleen zal in het rechtspraakonderzoek in deel II van dit onderzoek oog zijn 
voor de rol van de margin of appreciation bij de toepassing van de idee van 
afweging.
2.2.3 Afronding
Aan het begin van paragraaf 2.2 is uiteengezet wat in dit onderzoek als het 
Europese proportionaliteitsbeginsel wordt aangeduid: het proportionali-
teitsbeginsel zoals gehanteerd door het HvJ EU en het EHRM en zoals gethe-
oretiseerd in de Europese rechtswetenschappelijke literatuur. Het betreft 
niet meer dan een werkdefinitie voor het theoretisch gedeelte van dit onder-
zoek en uit de bestudering van de opkomst van het proportionaliteitsbegin-
sel in Luxemburg en Straatsburg aan de hand van de rechtsgeleerde litera-
tuur blijkt dat dit maar goed is ook. De rechtspraak van het HvJ EU en het 
EHRM vertoont niet alleen in terminologisch opzicht, maar ook in inhoude-
lijk (conceptueel) opzicht onderling belangrijke verschillen. Ook ten aanzien 
van de idee van afweging, dat immers onderdeel uitmaakt van het proporti-
onaliteitsbeginsel, zal in deel II van het onderzoek dus van een Luxemburg-
se, respectievelijk een Straatsburgse afwegingspraktijk gesproken dienen te 
worden. Daarbij lijkt voor beide Hoven te gelden dat de term ‘zoektochten’ 
in de titel van onderhavige paragraaf niet alleen betrekking heeft op het ver-
leden. De ontwikkelingen ten aanzien van de idee van afweging zijn op 
Europees niveau nog in volle gang. In Luxemburg lijkt men zich vooral het 
hoofd te breken over de wenselijkheid van een proportionaliteitstoets in 
strikte zin. In Straatsburg lijkt men deze horde redelijk overtuigd genomen 
te hebben, maar is men niet zeker over de invulling van de toets. Of en hoe 
beide Europese hoven de idee van afweging toepassing geven is onderwerp 
van deel II van dit onderzoek. De eigen aard van de Luxemburgse, respectie-
velijk Straatsburgse proportionaliteitstoets, die ook in de rechtswetenschap-
pelijke literatuur steeds vaker wordt onderkend, dient daarbij in ieder geval 
niet uit het oog te worden verloren. Eventuele, in deel II van dit onderzoek te 
ontdekken, toepassingsverschillen tussen het HvJ EU en het EHRM zijn 
daarbij alleen maar interessant vanuit het oogpunt van het zoeken naar 
mogelijke verbeterpunten daar waar het de argumentatie van beide instan-
ties met betrekking tot de door hen uitgevoerde afwegingen betreft. Ter 
inspiratie voor verbeterstrategieën zal, zoals reeds gemeld, ook geput wor-
den uit het Amerikaanse discours inzake balancing. Dat is het onderwerp van 
de nu volgende paragraaf 2.3.
176 Letsas 2007, p. 87-89. Vgl. McBride 1999, p. 30: “the uneven application of the doctrine 
and the consequences that this has for judging whether a particular restriction is or is not 
proportionate to the aim pursued is a serious cause for concern.” Dat de margin of appre-
ciation-doctrine door sommige auteurs wordt bekritiseerd als een middel van het EHRM 
om de eigen verantwoordelijkheid te ontlopen mag in dit licht niet verwonderlijk zijn 
(zie hierover kort: Harris, O’Boyle & Warbrick 2009, p. 13-14).
66 Hoofdstuk 2
2.3 Het Amerikaanse BALANCING
Er woedt in de VS een bijna onafgebroken en soms hevig debat over de (on)
mogelijkheden en (on)wenselijkheid van (judicial) balancing.177 Dit balancing 
kan in Amerika met andere woorden op lang niet zoveel acceptatie rekenen 
als het proportionaliteitsbeginsel in Europa gewoonlijk ten deel valt. Op de 
daadwerkelijke kritiek op balancing, alsmede het weerwoord daarop, wordt 
in de hoofdstukken drie en vier van dit deel I uitgebreid stilgestaan. Het 
balancing-discours dient daarbij als gezegd als inspiratiebron voor voorstel-
len tot verbetering van de toepassing van de idee van afweging door het 
EHRM en het HvJ EU. Onderhavige paragraaf 2.3 heeft tot doel om meer 
inzicht te verschaffen in dat discours. Voordat in paragraaf 2.3.2 wordt over-
gaan tot het schetsen van de huidige plaats van balancing in de Amerikaanse 
rechtspraak inzake fundamentele rechten en belangen (daar gaat immers de 
interesse van dit onderzoek naar uit), zal in paragraaf 2.3.1 eerst kort wor-
den stilgestaan bij de opkomst en ontwikkeling van balancing in het Ameri-
kaanse constitutionele recht. Een introductie in de historie van balancing 
draagt bij aan een beter begrip van de huidige rol daarvan in de Amerikaan-
se constitutionele rechtspraak. In paragraaf 2.3.3 zal tot slot nader worden 
aangegeven met welk doel, maar vooral ook binnen welke grenzen in dit 
onderzoek naar het Europese discours inzake proportionaliteitsbeginsel in 
strikte zin gebruik wordt gemaakt van het Amerikaanse balancing-discours.
Een belangrijke vraag voorafgaand aan de hele (historische) exercitie is 
natuurlijk hoezeer de Europese idee van afweging en het Amerikaanse 
balancing vergelijkbaar zijn. Een zekere mate van vergelijkbaarheid lijkt een 
vereiste voor het hanteren van het balancing-discours als inspiratiebron 
voor het Europese afwegingsdiscours. Ik wil op dit punt van het onderzoek 
echter volstaan met de opmerking dat het Amerikaanse balancing zijn naam 
eer aandoet en net als het Europese idee van proportionaliteit in strikte zin 
om het afwegen van rechten en belangen gaat. De verdere inhoudelijke uit-
werking van balancing wil ik reserveren voor paragraaf 2.3.2.2 en de mede 
daarop gebaseerde conclusies over de vergelijkbaarheid van het Amerikaan-
se, respectievelijk het Europese afwegingsdenken voor paragraaf 2.3.3.
177 Vgl. Aleinikoff 1987. Toegegeven zij dat Aleinikoff zijn artikel uit 1987 begint met de 
klacht dat het debat over balancing is verstomd, Aleinikoff 1987, p. 944. Hij merkt echter 
terecht op dat de discussie ook toendertijd nog wel degelijk de gemoederen bezig hield 
in, met name t.a.v. het First Amendment (de vrijheid van meningsuiting, vrijheid van 
godsdienst en verenigingsvrijheid). Mede gelet op de reacties op Aleinikoffs artikel toen 
en meer recente ontwikkelingen die blijk geven van een Europese interesse in balancing 
en vice versa een Amerikaanse belangstelling voor proportionaliteit, kan worden gesteld 
dat – al dan niet vanuit rechtsvergelijkend perspectief – het debat over de ‘vices and vir-
tues’ van balancing nog altijd gevoerd wordt.
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2.3.1 De opkomst en ontwikkeling van balancing in het Amerikaanse 
constitutionele recht
Voor wie niet in een rechtshistorische analyse van aanzienlijke omvang wil 
geraken – en gelet op het doel van dit onderzoek is dat een te vermijden 
exercitie – kan voor een algemene beschrijving van de opkomst van balan-
cing in het Amerikaanse constitutionele recht in grote mate terecht bij Aleini-
koffs ‘Constitutional Law in the Age of Balancing’.178 In dit artikel verdedigt 
en onderbouwt de auteur de stelling dat balancing als een methode van con-
stitutionele geschilbeslechting zijn opmars maakte in de jaren twintig en 
dertig van de twintigste eeuw, met als voornaamste oorzaak een gewijzigde 
opvatting over constitutioneel recht en de rechterlijke argumentatie ten aan-
zien van constitutionele vraagstukken.179 De vrij algemeen aanvaarde recon-
structie van Aleinikoff zal hier als uitgangspunt worden genomen voor de 
introductie tot de opkomst van het afwegingsdenken in het Amerikaanse 
constitutionele recht, maar dat betekent uiteraard niet dat andere literatuur 
zal worden genegeerd.180
2.3.1.1 Het pre-balancing tijdperk
Voorafgaand aan een grotere ontvankelijkheid voor een meer op afweging 
gerichte benadering van constitutionele vraagstukken wordt de rechtspraak 
van het Amerikaanse Supreme Court (SC) – dat hier als uitgangspunt wordt 
genomen181 – gekenmerkt door een categorische en formalistische benade-
178 Aleinikoff 1987, zie m.n. p. 953-963.
179 Aleinikoff 1987, p. 952.
180 Ook ‘behapbaar’ en met een ander en verrijkend perspectief zijn: Porat & Cohen-Eliya 
2008, p. 20-31 en Cohen-Eliya & Porat 2009, p. 395-405. Wel zij hierbij nogmaals bena-
drukt, dat hoewel zicht op de oorsprong van de idee balancing van belang is, de nu vol-
gende historische exercitie niet de pretentie van volledigheid heeft. Daarvoor bestaat bin-
nen het bestek van dit onderzoek ruimte, noch noodzaak. Hoofddoel blijft immers het 
bestuderen en beoordelen van de huidige argumentatie van het EHRM en het HvJ EU 
m.b.t. de idee van afweging.
181 Het Supreme Court heeft jurisdictie over zaken afkomstig van zowel de lagere federale 
rechters, als de statelijke rechters, zie Art. III, section 1 Constitution of the United States 
(USC): “The judicial Power of the United States, shall be vested in one supreme Court, 
and in such inferior Courts as the Congress may from time to time ordain and establish” 
en Title 28, part IV, chapter 81, §1253 en §1254 United States Code, resp. Martin v. Hunter’s 
Lessee, 14 U.S. (1 Wheat.) 304 (1816) en Title 28, part IV, chapter 81, § 1257 United States 
Code (waarbij de jurisdictie van het SC over uitspraken afkomstig van statelijke rechters 
alleen ziet op uitspraken waarin de geldigheid van een verdrag of federale wet ter dis-
cussie staat, danwel – heel kort gezegd – de Amerikaanse Grondwet een rol speelt). De 
Supreme Court-uitspraken Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803) en Cooper 
v. Aaron, 358 U.S. 1 (1958) vormen de basis voor de stelling dat ook voor de uitvoerende 
en wetgevende macht op zowel federaal, als statelijk niveau de interpretatie van de USC 
door het Supreme Court “the supreme Law of the Land” (Art. VI USC) vormt.
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ring van het recht.182 We spreken dan over de periode van grofweg 1885 tot 
1937.183 Deze tijd wordt vaak aangeduid als ‘the Lochner Era’, vernoemd 
naar de Supreme Court-uitspraak Lochner v. New York184 uit 1905. De 
opkomst van balancing is verbonden aan de verwerping van het zogeheten 
Lochnerism. Voor een goed begrip van de relatie tussen de twee is een korte 
weergave van de feiten en de uitspraak in de zaak Lochner noodzakelijk.185
De wetgever in de staat New York had een pakket maatregelen getroffen 
om de werkomstandigheden van onder meer bakkers te verbeteren. Het 
Supreme Court oordeelde een wet waarin een maximum aantal werkuren 
werd neergelegd ongrondwettig wegens een inbreuk op de grondwettelijk 
beschermde contracteervrijheid. De contracteervrijheid van de werkgever 
en werknemers werd destijds opgevat als beschermd door de substantive due 
process clause neergelegd in het 14e Amendement bij de Amerikaanse Consti-
tutie (“nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, 
without due process of law” – de contracteervrijheid werd aangemerkt als 
een ‘liberty’). Een inbreuk op de contracteervrijheid werd alleen toegestaan 
indien de inbreuk binnen de zogeheten police powers van de staat viel, wat 
betekende dat de wetgeving de veiligheid, gezondheid, goede zeden, of het 
algemeen publiek welzijn diende te bevorderen. Nadat het Supreme Court 
heeft opgemerkt dat de enige mogelijke rechtvaardigingsgrond is gelegen in 
de bescherming van de gezondheid, legt het een strenge toets aan. De meer-
derheid van de rechters gaat uit van een presumptie van ongeldigheid van 
de wet en oordeelt vervolgens dat er geen enkele redelijke grond bestaat 
voor een statelijke interventie in de relatie tussen de bakkers en hun werk-
182 Aleinikoff 1987, p. 949-952. Ik beperk mij hier tot een korte en basale weergave van de 
karakteristieken van de periode die als Legal Formalism of Classical Legal Thought wordt 
aangeduid. Zie voor een overzichtelijke beschrijving van de origine van deze periode in 
het Amerikaanse recht: Brooks 2005, p. 40-47 en uitgebreider: Kennedy 2006, beide incl. 
verdere verwijzingen. Beide auteurs beschrijven de opkomst van Legal Formalism vanuit 
een sociaal-historisch perspectief. Kennedy gaat echter verder en bestudeert Classical 
Legal Thought als een juridisch bewustzijn, een ‘legal consciousness’, iets dat karakteris-
tiek is voor de juridische beroepsgroep (in sociologische zin) in een bepaalde periode. Hij 
betoogt dat de introductie van deze laag tussen de sociale en juridische werkelijkheid en 
het in die zin afzonderlijk groeperen en bestuderen van het geheel van de rechtsregels, 
juridische argumenten en theorieën, de werking van het juridische proces en het samen-
spel van de idealen en doelen in de beroepsgroep waaruit het bewustzijn is opgebouwd 
beter kan verklaren waarom bepaalde sociale en economische veranderingen en opvat-
tingen tot bepaalde juridische uitkomsten leiden: Kennedy 2006, p. 2.
183 Kennedy 2006, p. 28: 1850-1885 opkomst Legal Formalism / Classical Legal Thought; 
1885-1935 hoogtijdagen; 1940 in ongenade gevallen.
184 198 U.S. 45 (1905).
185 Zie hiervoor ook Aleinikoff 1987, p. 951-952 en uitgebreider: Stone et al. 2005, p. 745 e.v. 
en Chemerinsky 2006, p. 614-616.
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gevers. Bakkers kunnen heel goed op zichzelf passen: “They are in no sense 
wards of the State.”186
De heersende opvatting in de Amerikaanse rechtswetenschappelijke 
literatuur is dat de uitspraak symbool staat voor een ongelukkige periode in 
de geschiedenis van het Supreme Court.187 De eensgezindheid is minder 
groot als het aankomt op het beantwoorden van de vraag waarom dit zo 
is.188 Voor sommigen staat Lochner symbool voor een rechterlijke macht die 
de eigen economische en sociale opvattingen – met daarin een duidelijke 
voorkeur voor een laisser faire-politiek – liet prevaleren boven die van de 
democratisch gekozen volksvertegenwoordigers en zodoende het volk 
zelf.189 Naast deze inhoudelijk georiënteerde kritiek, hebben anderen kritiek 
vanuit een institutioneel perspectief. Het SC zou een staatsrechtelijke grens 
hebben overschreden door een veel te strenge doel-middeltoets aan te leg-
gen en daarbij zelfs zover te gaan om bepaalde overheidsdoelen ontoelaat-
baar te verklaren.190 Over de precieze inhoud van Lochners nalatenschap191 
– waarvan in ieder geval gezegd kan worden dat deze groot is en, zeker 
indien men diepgaande discussies over fundamentele staatsrechtelijke 
beginselen weet te waarderen, rijk – wordt ruim 100 jaar na dato nog steeds 
186 198 U.S. 45 (1905): 57. Ook het argument van de staat dat het publieke welzijn is gebaat bij 
de wet wordt verworpen. Het SC oordeelt: “Clean and wholesome bread does not 
depend upon whether the baker works but ten hours per day or only sixty hours a week 
(...)” (ibidem) en “The connection [between the number of hours a baker may work in the 
bakery and the healthful quality of the bread made by the workman], if any exists, is too 
shadowy and thin to build any argument for the interference of the legislature.” (198 U.S. 
45 (1905): 63). T.a.v. het argument dat ook de staat zelf een belang heeft bij een gezonde 
bevolking schampert het SC dat de staat dan wel elke beroepsgroep een maximum aantal 
werkuren op kan leggen, vrije beroepen als dokters, advocaten, atleten en kunstenaars 
inbegrepen, waarmee het einde zoek zou zijn (198 U.S. 45 (1905): 60-61).
187 Hoewel Lochner een geheel andere morele lading heeft, wordt de uitspraak soms de twij-
felachtige eer toebedeeld om door slechts twee andere Supreme Court-uitspraken te wor-
den overtroffen: Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1856) en Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 
537 (1986), waarin het SC een constitutioneel fi at gaf aan slavernij, respectievelijk rassens-
egregatie. Zie Brooks 2005, p. 37. Er zijn uitzonderingen op de verguizing van Lochner, 
zie Stone et al. 2005, p. 750 en 754; Chemerinsky 2006, p. 621 en Sunstein 1987, p. 874, 
voetnoot 5.
188 Stone et al. 2005, p. 750; Chemerinsky 2006, p. 620-621 en Sunstein 1987.
189 Stone et al. 2005, p. 755.
190 Ibidem. Horwitz stelt dat de verschillende opvattingen van twee Supreme Court Justices 
omtrent het toetsingsrecht van Amerikaanse Hooggerechtshof zijn terug te voeren op een 
verschillende interpretatie van Lochner m.b.t. het institutionele aspect: “[t]he split 
between Frankfurter and Black, (...), turned on a disagreement over the proper lessons 
about judicial review to be learned from the Lochner era.” Horwitz 1998, p. 114.
191 Naar Sunsteins artikel “Lochner’s Legacy”.
70 Hoofdstuk 2
van mening verschild.192 Ik denk echter dat, ook zonder een standpunt in dat 
debat in te nemen, het mogelijk is het vizier scherper te stellen op die aspec-
ten van Lochner v. New York die voor dit onderzoek van belang zijn. De 
uitspraak dient hier immers vooral als illustratie van het pre-balancing tijd-
perk. Om te begrijpen waarom in dat tijdperk de kiem voor de opkomst van 
balancing werd gelegd, verdienen twee aspecten van de uitspraak nadere 
toelichting.
Voor onderhavig onderzoek is in de eerste plaats belangrijk om te zien 
dat het Supreme Court bij de beslechting van het geschil tussen de werkge-
vers van de bakkers (die de zaak aanspanden) en de staat, er vanuit gaat dat 
de conflicterende belangen twee gescheiden werelden, of zo men wil, cate-
gorieën vormen.193 De belangen gediend met de individuele contracteervrij-
heid en de belangen gediend met de al eerder genoemde police powers van 
de staat worden geheel los van elkaar gepresenteerd. In het vaststellen van 
de categorieën en de grenzen daarvan is de oplossing van het geschil gele-
gen. Dit komt goed naar voren in het gedeelte van de opinie van Justice Peck-
ham, schrijvend voor de meerderheid, waar deze beschrijft wat de taak van 
het Supreme Court is in zaken als Lochner v. New York:
“In every case that comes before the court, therefore, where legislation of this character is 
concerned and where the protection of the Federal Constitution is sought, the question 
necessarily arises: Is this a fair, reasonable and appropriate exercise of the police power of 
the State, or is it an unreasonable, unnecessary and arbitrary interference with the right of 
the individual to his personal liberty or to enter into those contracts in relation to labor 
which may seem to him appropriate or necessary for the support of himself and his 
family?”194
De herformulering van het conflict tussen de belangen tot de volgende 
rechtsvraag is gelet op het voorgaande niet verrassend: “If the act be within 
the power of the State it is valid (...).”195 Zoals we eerder zagen viel de wet 
volgens het Supreme Court niet binnen de openbare orde bevoegdheden 
van de staat. Nu de wet, aldus nog steeds het Supreme Court, evenmin kon 
192 Zie bijv. Stone et al. 2005, p. 755 met een verwijzing naar Bernsteins ‘Lochner’s Legacy’s 
Legacy’ uit 2003 (82 Texas L. Rev. 1 (2003)) als een reactie op Sunsteins The ‘Partial Con-
stitution’ uit 1993. Zie Chemerinsky 2006, p. 628-629 t.a.v. de vraag of na de Lochner era 
niet sprake is van teveel deference van rechter naar wetgever. En zie Sunstein 1987 waarin 
de vraag centraal staat of Lochner niet veel meer over baselines, neutraliteit van de staat 
en overheidsoptreden gaat en of dan niet veel meer recente jurisprudentie van het Supre-
me Court op “Lochner-like” premissen berust.
193 Vgl. Kennedy 2006, p. 10-12 en Aleinikoff 1987, p. 951.
194 198 U.S. 45 (1905): 56.
195 198 U.S. 45 (1905): 57. Het volledige citaat luidt: “If the act be within the power of the 
State it is valid, although the judgment of the court might be totally opposed to the enact-
ment of such a law. But the question would still remain: Is it within the police power of 
the State? And that question must be answered by the court.” Waarmee het Supreme 
Court het verwijt dat het een typisch geval van “substituting the judgment of the court 
for that of the legislature” betrof, wilde ontkrachten.
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worden gezien als een wet tot de bevordering van de veiligheid, gezond-
heid, goede zeden, of het algemeen publiek welzijn, werd de wet onconstitu-
tioneel verklaard. De zaak werd met andere woorden besloten door een 
beslissing te nemen over de omvang van één van de categorieën, in dit geval 
de police powers. Het was immers de staat wiens handelen ter discussie 
stond. Nergens in de Lochner-uitspraak stelt het SC over te gaan tot het 
afwegen van de conflicterende belangen, hetzij relatief, ten opzichte van 
elkaar, hetzij om het absolute ‘gewicht’ van de betrokken belangen vast te 
stellen. Anders gezegd, nergens in de Lochner-uitspraak stelt het SC dat de 
individuele contracteervrijheid zwaarder weegt dan de openbare orde 
bevoegdheden van de staat, of dat eerstgenoemde een intrinsiek groter 
gewicht heeft dan laatstgenoemde en daarom de voorkeur verdient.196 
Bezien van dit perspectief is de taak van de rechter classificering, niet afwe-
ging.197
Het is mogelijk te betogen dat de uitkomst in Lochner v. New York 
berust op impliciete afwegingen,198 maar dat is voor dit moment niet rele-
vant. Belangrijk is dat de uitspraak laat zien dat de gedachte bestond dat het 
recht uit categorieën bestaat en dat een geschil is op te lossen door te bepalen 
of een handeling, in casu het uitvaardigen van een bepaalde wet, binnen een 
196 Een mogelijke zwakte in mijn argumentatie is het feit dat deze zwaar lijkt te rusten op de 
tekst van de uitspraak. Ik denk echter dat juist de tekst van de uitspraak een goed beeld 
geeft van het juridische denken, of in de woorden van Kennedy, supra noot 182 het juri-
disch bewustzijn rond 1905. Zie daarnaast ook Kennedy 2006, p. 8-16 voor een mijns 
inziens overtuigende tekstuele analyse van de uitspraak die aantoont hoezeer de Loch-
ner-uitspraak leunt op de gedachte dat de zaak draait om een confl ict tussen belangen uit 
twee verschillende categorieën.
197 Dit wordt bevestigd door een opmerking van het SC aan het einde van de meerderheids-
uitspraak over veel vergelijkbare wetgeving die vanwege oneigenlijke motieven steeds 
buiten de police powers van de statelijke wetgevers vallen: 198 U.S. 45 (1905): 64. Vgl. 
Aleinikoff 1987, p. 951.
198 Hetzij bij het defi niëren van de categorieën, hetzij bij de oordeelsvorming in een specifi e-
ke zaak, zie Aleinikoff 1987, p. 952 die een dergelijk betoog echter verwerpt. Een betoog 
dat ongeveer als volgt zou luiden: de defi niëring van bijv. de categorie ‘police powers’ is 
niet a priori gegeven, maar berust op schifting tussen wel en niet relevante bevoegdheden 
op basis van het belang dat men toekent aan het feit dat de staat beschikt over bepaalde 
bevoegdheden; het afschieten van wetgeving die een inbreuk maakt op de contracteer-
vrijheid, indien de wetgeving niet dient ter bevordering van veiligheid, gezondheid, 
goede zeden, of het algemeen publiek welzijn berust op de reeds gemaakte, impliciete 
afweging dat men in die gevallen meer belang hecht aan de contracteervrijheid. Zie ook 
Gardbaum 2009, die stelt dat het SC m.b.v. een doel-middeltoets onderzoekt of de wet 
inzake de maximum uren een legitiem doel dient en stelt dat de contracteervrijheid als 
zodanig ook gedurende het Lochner-tijdperk geen absolute bescherming kende. Ik ben 
dit met hem eens, maar meen dat zijn opmerkingen niet afdoen aan de categorische bena-
dering van het SC. Dat laatste betekent immers niet dat één bepaalde categorie altijd de 
voorrang dient te krijgen.
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categorie valt, in casu de openbare orde bevoegdheden van de staat.199 Dat 
de gedachte breed gedeeld werd, blijkt uit het feit dat ook één van de dissen-
ting opinions, die van Justice Harlan, gebaseerd is op de categorische benade-
ring van het recht en de bijbehorende rechterlijke taak tot classificering:
“Under our systems of government the courts are not concerned with the wisdom or poli-
cy of legislation. So that, in determining the question of power to interfere with liberty of 
contract, the court may inquire whether the means devised by the state are germane to an 
end which may be lawfully accomplished and have a real or substantial relation to the 
protection of health, as involved in the daily work of the persons, male and female, 
engaged in bakery and confectionery establishments.”200
Men zou zich op basis van het voorgaande kunnen afvragen waarom de 
periode 1855-1937 niet als de periode van het ‘Legal Categoricism’ wordt 
aangeduid. De categorische benadering van het recht als in het Lochner-tijd-
perk berustte echter op een methode van geschilbeslechting die de periode 
uiteindelijk haar naam heeft gegeven: Legal Formalism. Wat in Lochner en 
vergelijkbare uitspraken gebeurt, is dat het recht in eigenlijk slechts twee 
categorieën201, overheidsbelangen en individuele belangen, wordt onder-
verdeeld. Conflicten tussen een overheidsbelang uit de ene categorie en een 
individueel belang uit de andere categorie worden vervolgens opgelost door 
199 Vgl. Aleinikoff 1987, p. 951 waar hij beschrijft hoe het SC de staat New York dwingt aan te 
tonen dat de wet met betrekking tot het maximaal aantal werkuren daadwerkelijk bij-
draagt aan gezonder brood of gezondere bakkers en dan stelt dat “[t]his attention to the 
strength of the state’s interests was part of the process of categorization, not a balance of 
competing interests (...).”
200 198 U.S. 45 (1905): 69. Harlan komt uiteindelijk tot een ander oordeel dan de meerderheid 
van het SC, omdat hij vindt dat er genoeg aanwijzingen zijn dat de wetgeving inderdaad 
bijdraagt aan de bevordering van de gezondheid van de bakkers, waarbij opvalt dat Har-
lan – weer anders dan de meerderheid, zie de hoofdtekst bij noot 186 – oordeelt met de 
presumptie van de geldigheid van de wet.
201 Een voor Europese ogen opvallend kenmerk van Amerikaanse constitutioneelrechtelijke 
geschillen is het feit dat deze altijd een tweestrijd betreffen tussen een overheidsbelang 
(in de woorden van Lochner een ‘power’) en een individueel belang (in de woorden van 
Lochner een ‘right’ – in Lochner stonden ‘powers’ en ‘rights’ overigens op gelijke voet: 
198 U.S. 45 (1905): 53-54 en Kennedy 2006, p. 11-12). Dit heeft te maken met de zogeheten 
state action doctrine. De doctrine is ingegeven door overwegingen van federalism, separation 
of powers en de bescherming van de individuele vrijheid. Op basis van de doctrine is een 
staatshandeling een noodzakelijke voorwaarde voor een beroep op de bescherming 
onder de eerste acht en het 14e Amendement van de USC, waarbij de leer van de positie-
ve verplichtingen, zoals bekend van de Europese context, nauwelijks toepassing vindt 
(Stone et al. 2005, p. 1583 e.v.). Geschillen m.b.t. de separation of powers en federalism 
hebben uiteraard andere hoofdrolspelers, maar zelden meer dan twee (bijv. President v. 
Congress in de Steel Seizure Case: Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S. 579 
(1952); President v. Judiciary in United States v. Nixon, 418 U.S. 683 (1974); Congress v. 
Executive (administrative agencies) in INS v. Chadha, 462 U.S. 919 (1983)). Klassiek federa-
lism treft men aan in: McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316 (1819) en Gibbons v. Ogden, 
22 U.S. 1 (1824) en meer recent: New York v. United States, 505 U.S. 144 (1992) en Printz v. 
United States, 521 U.S. 898 (1997).
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vast te stellen of de actoren, de overheid en het individu, bij het handelen dat 
voorwerp van geschil is binnen de grenzen van hun categorie zijn gebleven. 
Dit alles berust op de vooronderstelling dat het altijd mogelijk is om het fei-
telijk handelen te classificeren en daarmee op de vooronderstelling dat de 
rechtsregels die men gebruikt om te classificeren helder zijn en geen ondui-
delijkheid laten bestaan over hun toepasselijkheid. Dit is allemaal wat 
abstract, maar terugkerend naar Lochner, komt het erop neer dat het werken 
met de twee categorieën ‘police powers’ en ‘liberty’ (daaronder begrepen de 
contracteervrijheid) en de gedachte dat een conflict tussen de twee oplos-
baar is door vast te stellen wie van de partijen buiten de grenzen van zijn 
categorie is getreden, berust op de premisse dat het duidelijk is wat die gren-
zen zijn, ofwel dat duidelijk is wat police powers zijn en wat liberty is. Het is 
op dit punt dat formalism relevant wordt.
Hoewel er veel en uiteenlopende definities van formalism zijn ontwik-
keld in de loop der jaren, denk ik dat de vooronderstellingen in ‘the Lochner 
era’ op twee manieren als zodanig zijn aan te merken en dat die twee manie-
ren veel van de voorhanden zijnde definities omvatten.202 In de eerste plaats 
geven beslissingen zoals Lochner v. New York blijk van een geloof in de hel-
derheid van taal en de afwezigheid van ambiguïteit in woorden. In Lochner 
koos het Supreme Court voor een bepaalde betekenis voor het woord ‘liber-
ty’, zonder dat werd toegegeven dat deze lezing van liberty een keuze 
inhield.203 Justice Peckham, schrijvend voor de meerderheid, kondigt sim-
pelweg aan dat “[t]he general right to make a contract in relation to his busi-
ness is part of the liberty of the individual protected by the Fourteenth 
Amendment”204 en dat “[t]he right to purchase or to sell labor is part of the 
liberty protected by this amendment.”205 Schauer geeft een helder voorbeeld 
ter illustratie van wat het Supreme Court hier doet dat als formalistisch kan 
worden aangemerkt. Iemand die een pelikaan als een vogel aanmerkt, heeft 
gelijk op basis van de betekenis van het woord vogel. Iemand die kijkend 
naar een levende pelikaan beweert dat dat geen vogel is, wordt beschouwd 
als iemand die niet weet wat een vogel is. Het Supreme Court ging er in 
Lochner vanuit dat ‘liberty’ eenzelfde woord is als ‘vogel’ en dat iedereen 
begreep en ook niet anders kon begrijpen dan dat de contracteervrijheid een 
liberty is, net zoals een pelikaan een vogel is. Het ontkennen van het feit dat 
202 Voor een overzicht van door andere auteurs aangedragen redenen om een uitspraak for-
malistisch te noemen zie Schauer 1988, p. 509-510. Zie ibidem m.b.t. de beladenheid van 
de term “(...) whatever formalism is, it is not good.”
203 Schauer 1988, p. 511.
204 198 U.S. 1905: 53.
205 Ibidem.
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men ook een opvatting van liberty kan hebben waarvan de contracteervrij-
heid geen onderdeel uitmaakt, dat is formalistisch.206
Formalisme is echter niet alleen het ontkennen van een keuze bij de defi-
niëring van juridische termen. Het is ook het door middel van een (deduc-
tieve) syllogistische redenering207 tot een uitspraak komen, zonder daarbij 
toe te geven dat bij de premissen niet neutraal zijn.208 De formalistische wij-
ze van denken over het recht die voor dit onderzoek van belang is, is de wij-
ze waarbij de premissen van de syllogistische redenering doorweven waren 
met een geloof in laisser faire-economie. Voor onze doeleinden van de bestu-
dering van Legal Formalism, als ‘stage setting’ voor de opkomst van balan-
cing, is het anders gezegd belangrijk te zien dat Legal Formalism vooral ook 
een product van zijn tijd was. Hoewel de Justices in het Supreme Court hier 
als gezegd geen woorden aan wijdden, dat wil zeggen de Justices in de 
meerderheid van bijvoorbeeld de Lochner-uitspraak,209 was hun opvatting 
van liberty en hun opvatting over de grenzen aan de police powers van de 
overheid in hoge mate ingegeven door een voorkeur voor non-interventio-
206 Schauer 1988, p. 511-512: “We condemn Lochner as formalistic not because it involves a 
choice, but because it attempts to describe this choice as a compulsion. (…) Lochner is 
condemned as formalistic precisely because the analogy between pelicans (as birds) and 
unrestricted contracting (as liberty) fails.” Waarbij Schauer aantekent dat de keuze voor 
een andere defi nitie van liberty ook in de tijd van Lochner zelf aanwezig was en niet pas 
later is ontstaan. Een andere benadering kan het pejoratieve aan het aanmerken van iets 
als formalistisch niet verklaren, Schauer 1988, p. 512, voetnoot 8.
207 Zie Brooks 2005, p. 51: “Once “discovered” in the Constitution, vested property rights, 
substantive due process, and liberty of contract – supposedly timeless and neutral legal 
doctrines designed to protect individual liberty – were applied in syllogistic fashion to 
the facts before the Court.” Zie voor een toepassing op Lochner: Brooks 2005, p. 53-54. In 
de syllogistische redenering in Lochner is de eerder beschreven categorische benadering 
van het recht terug te vinden. De major premisse is dat de contracteervrijheid beschermd 
wordt door het 14e Amendement (de categorie individuele rechten). De minor premisse 
is dat de maximum werktijd-wet een inbreuk maakt op de vrijheid van (werkgevers van) 
bakkers en geen van de onder de openbare orde bevoegdheden toegestane doeleinden 
bevordert (m.a.w. de grenzen van de categorie ‘police powers’ overschrijdt).
208 Brooks 2005, p. 39: “Legal formalism, in short, is a process of judicial decision making in 
which the use of the syllogism creates the false impression that the judicial process is 
value-free and, hence, unquestionably correct. Lochnerian judicial decision making is 
neither policy-free nor unquestionably correct.”
209 In de woorden van Schauer kan men zeggen dat voor de Justices gold: “(…), if you don’t 
know that contracting for labor without governmental control is an example of liberty, 
then you just don’t know what the word “liberty” means.” Schauer 1988, p. 512.
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nisme.210 Het was die houding van het Supreme Court gedurende het Loch-
ner-tijdperk die ontwikkelingen in gang zette die leidden tot de opkomst 
van balancing in het Amerikaanse constitutionele recht.
Alvorens die ontwikkelingen in paragraaf 2.3.1.2 te beschrijven, lijkt het 
me goed om op deze plaats te benadrukken dat ik besef dat één zaak natuur-
lijk geen ‘era’ maakt. Mijn vluchtige en brede penseelstreken van het Loch-
ner-tijdperk zijn dan ook mede gebaseerd op de literatuur in de bronvermel-
dingen en niet uitsluitend op de uitspraak Lochner v. New York.211 Het 
uitlichten van deze uitspraak heeft in de eerste plaats tot doel om een en 
ander meer inzichtelijk te maken, vooral ook door zo nu en dan naar de zo 
typische taal van de periode te kunnen verwijzen. Daarnaast is de Lochner-
uitspraak een extra geschikt voorbeeld, omdat in de andere, nog niet bespro-
ken dissenting opinion, die van Justice Holmes, het waarschijnlijk onafwend-
bare lot van Lochner reeds ligt besloten.212
210 Ook Brooks 2005, p. 39 bespreekt Legal Formalism als een product van zijn tijd en han-
teert dan ook de volgende defi nitie van Legal Formalism: “Thus, as used in this book, 
legal formalism is defi ned as an exaggerated belief in the transparency of text followed 
by deduction. More specifi cally, the formalist, the Lochnerian, judge infuses the syllo-
gism with legal doctrines that favor a minimalist government.” Schauers benadering van 
formalisme (kort gezegd de ontkenning van een aanwezige keuze) is uiteindelijk breder 
toepasbaar dan die van Brooks en Schauer bepleit in zijn artikel een vorm van formalis-
me, te noemen presumptive positivism, die het debat over formalisme weer betrekking laat 
hebben op vragen die zoeken naar wat “if anything, lies at the heart of the idea of law.” 
Schauer 1988, 548. Wat betreft het Lochner-formalisme stelt echter ook Schauer: “The for-
malism in Lochner inheres in its denial of the political, moral, social, and economic choices 
involved in the decision, (…).” Schauer 1988, p. 511.
211 Binnen het bestek van dit onderzoek is zoals ook al eerder opgemerkt gewoonweg geen 
ruimte voor een compleet rechtshistorische analyse, in dit geval van alle jurisprudentie 
van het SC uit de periode 1855-1937. Zie Stone et al. 2005, p. 756-757 en Chemerinsky 
2006, p. 616-620 voor korte overzichten van meer typische ‘Lochner-uitspraken’ (bijv. 
Coppage v. Kansas, 236 U.S. 1 (1915), waarin federale en statelijke wetgeving die het 
werkgevers verbood om werknemers te verplichten te verklaren geen lid te zullen wor-
den van een vakbond, ongeldig werd verklaard, omdat compensatie voor een ongelijke 
onderhandelingspositie niet tot de police powers kon worden gerekend), maar ook voor 
minder typische exemplaren, want beide overzichten tonen aan dat de rechtspraak van 
het SC uit de Lochner era vooral ook erg inconsistent was. Stone et al. 2005, 757 merken 
daarover op: “The unifying theme seemed to be the Court’s perception of the “real” rea-
son for the regulation. If the Court believed the regulation was truly designed to protect 
the health, safety, or morals of the general public, it was apt to uphold the law. But if the 
Court perceived the law to be an effort to readjust the market in favor of one party to the 
contract, it was more likely to hold the regulation invalid.” Hiermee belandt men dichtbij 
de beschuldiging van wetgeving vanuit de rechtszaal, waartegen Justice Peckham schrij-
vend voor de meerderheid in Lochner v. New York zich reeds probeerde te verweren, 
supra noot 195). Zie m.b.t. beide punten ook Brooks 2005, p. 55-56 en 57-58.
212 Tot slot zij opgemerkt dat Kennedy laat zien hoe Classical Legal Thought oftewel Legal 
Formalism zich kon ontwikkelen tot een geaccepteerde manier van denken over het recht 
en vooral ook hoe complex die ontwikkeling was, zie Kennedy 2006.
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2.3.1.2 Wat aanleiding gaf tot de opkomst van balancing
De in de voorgaande paragraaf beschreven stijl van constitutionele recht-
spraak in het pre-balancing tijdperk, met zijn categorieën en een overmatig 
vertrouwen in het leidend vermogen van taal, komt nu wellicht als bijna 
onwerkelijk voor. Constitutionele rechtspraak in ‘Lochner-stijl’ is uiteinde-
lijk onhoudbaar gebleken en in deze paragraaf ga ik dieper in op de oorza-
ken daarvoor. Zoals zal blijken was in de nieuwe ‘progressieve’ manier van 
denken over het recht en rechtspreken niet alleen plaats voor, maar in zekere 
zin zelfs behoefte aan balancing.
Voor de beschrijving van de opkomst van balancing in het Amerikaanse 
recht is het artikel van Aleinikoff wederom een goed beginpunt. De auteur 
noemt drie redenen voor het Supreme Court om de hiervoor beschreven for-
malistische benadering van het recht te heroverwegen.213 In de eerste plaats 
vielen deze benadering en de daarmee vanuit maatschappelijk oogpunt wei-
nig realistische interpretatie van de Amerikaanse Constitutie niet in de 
smaak bij de politiek. De formalistische, gefixeerde opvattingen van het 
Supreme Court omtrent de inhoud van de begrippen ‘police powers’ en 
‘liberty’ leidden tot het afschieten van veel New Deal-wetgeving en vorm-
den uiteindelijk aanleiding voor President Roosevelt om in 1937 zijn ‘court-
packing plan’ te presenteren. Het plan was officieel gericht op de verminde-
ring van de werklast van de jongere rechters. Die zouden het te druk hebben, 
omdat de oudere rechters niet meer al hun taken naar behoren konden ver-
vullen. In werkelijkheid was het plan bedoeld om het aantal pro-New Deal-
uitspraken van het Supreme Court te vergroten.214 Met het oog op het feit 
dat zes Justices ouder dan zeventig jaar waren, stelde Roosevelt voor dat 
voor elke oude rechter die niet opstapte een additionele rechter werd aange-
steld, tot een maximum van vijftien rechters. Terwijl het voorstel, dat zeer 
kritisch werd ontvangen, werd bediscussieerd, ging één van de rechters met 
pensioen. Daarnaast valideerde het Supreme Court in West Coast Hotel Co. 
v. Parrish215 een statelijke wet waarin een minimumloon voor vrouwen 
werd vastgesteld. Een vergelijkbare wet werd eerder nog onconstitutioneel 
verklaard in Adkins v. Children’s Hospital216 wegens een inbreuk op de con-
tracteervrijheid. In West Coast Hotel stemde Justice Roberts, één van de tot 
dan toe conservatievere anti-New Deal-stemmers, voor de instandhouding 
van de wet. Met zijn “switch in time that saved the Nine”217 was de kou wel-
iswaar uit de lucht, maar zoals Aleinikoff stelt:
213 Aleinikoff 1987, p. 953-958.
214 Stone et al. 2005, p. 200; Chemerinsky 2006, p. 256 en Rehnquist 1994, p. 1169-1172.
215 300 U.S. 379 (1937). Deze uitspraak wordt samen met United States v. Carolene Products 
Co. (304 U.S. 144 (1938)) over het algemeen gezien als de uitspraak die het einde van het 
Lochner-tijdperk betekende. Zie bijv. Chemerinksy 2006, p. 623-625.
216 261 U.S. 525 (1923).
217 Zoals geciteerd in Stone et al. 2005, p. 200.
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“A Court under fire may first respond by denying responsibility, by placing blame else-
where – such as on the Constitution or the nature of the judicial role. When it becomes 
clear, however, that what is demanded is not an explanation for the bad news but rather a 
change in outcomes, the Court may start searching for new methods of interpretation. The 
famous 1937 shift was such a movement. Under the guise of returning to the Constitution, 
the Court sought new ways of reading it.”218
Een tweede oorzaak voor de afwijzing van het formalisme was dat een aantal 
rechters binnen het Supreme Court zelf ontevreden waren over de geringe 
aandacht die de Lochner-wijze van geschilbeslechting had voor de realiteit. 
De beslissingen in de periode 1855-1937 waren zelden unaniem. Met name 
Justices Holmes, Brandeis en Stone spraken in dissenting opinions, maar ook in 
(eerdere) persoonlijke publicaties de wens uit voor een grotere erkenning van 
de ‘echte’ functie van het recht in de maatschappij en riepen op tot een meer 
realistische benadering met daarbij oog voor de feiten en sociale achtergron-
den van een juridische conflict.219 Holmes’ dissent in Lochner v. New York is 
niet het beste voorbeeld van Holmes’ opvattingen omtrent de werkelijke 
functie van het recht, maar laat wel zien hoe hij de neutraliteit van de grond-
slagen van de redenering van de meerderheid in Lochner ter discussie stelt:
“This case is decided upon an economic theory which a large part of the country does not 
entertain. If it were a question whether I agreed with that theory, I should desire to study it 
further and long before making up my mind. But I do not conceive that to be my duty, 
because I strongly believe that my agreement or disagreement has nothing to do with the 
right of a majority to embody their opinions in law. (…) The Fourteenth Amendment does 
not enact Mr. Herbert Spencer’s Social Statics.”220
218 Aleinikoff 1987, p. 953 (verwijzingen weggelaten).
219 Aleinikoff 1987, p. 954. Aleinikoff merkt hierbij op dat een terugkeer naar het pre-Loch-
ner tijdperk evenmin voor de hand lag. De rechtspraak in die periode kenmerkte zich 
door een wellicht nog meer mechanische toepassing van het recht dan reeds onder het 
formalisme het geval was (Aichele 1990, p. 3-4) en het gebruik van “[c]ategories designed 
to create and protect an ideal structure of federalism and individual rights” (Aleinikoff 
1987, p. 953), waarbij de rechter gerust een beroep deed op natuurrecht, moraliteit, soeve-
reiniteit, beleid en het ‘implied intend’ van een rechtsregel zonder dat als een reden te 
zien om zijn werk als minder mechanisch en logisch op te vatten (Aichele 1990, p. 4-5 en 
Kennedy 2006, p. 243).
220 198 U.S. 45 (1905): 75. Holmes concludeert uiteindelijk onder toepassing van een vrij mar-
ginale toets (“I think that the word liberty in the Fourteenth Amendment is perverted 
when it is held to prevent the natural outcome of a dominant opinion, unless it can be 
said that a rational and fair man necessarily would admit that the statute proposed 
would infringe fundamental principles as they have been understood by the traditions of 
our people and our law”) dat de door de New York voorgestelde wetgeving de toets der 
kritiek kan doorstaan. Interessant is dus dat waar aanhangers van het Legal Realism, 
waarover later meer en waarvan Holmes als één van de belangrijke grondleggers wordt 
gezien (Brooks 2005, p. 91; Aichele 1990, p. 13 e.v. Aleinikoff 1987, p. 955 formuleert het 
wat breder als hij de Justice typeert als “the patron saint of all the various antiformalist 
schools”), niet terugschrikken voor het vellen van beleidsoordelen zelfs ten aanzien van 
het geschreven recht, zoals statelijke wetgeving (zie hierover Brooks 2005, p. 102 e.v.; 
Aichele 1990, p. 36 e.v.), Holmes in dergelijke gevallen duidelijk een ruime marge wenst 
te laten aan de wetgever.
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Minstens zo belangrijk is de opmerking van Holmes dat de opvatting waar-
mee de besluitvorming door de meerderheid in Lochner doorweven was, 
niet werd gedeeld door een maatschappelijke meerderheid. In zekere zin 
kondigt hij daarmee de ondergang van het Lochner-formalisme221 aan. In de 
jaren na Lochner zouden de werkelijkheid van de conservatieve meerder-
heid van het Supreme Court en de maatschappelijke werkelijkheid steeds 
verder van elkaar verwijderd raken. Het Amerika van de jaren twintig en 
dertig van de twintigste eeuw was niet gebaat bij het zoveel mogelijk vrijla-
ten van de markt. De recessie zorgde voor veel sociaaleconomische proble-
men waar de New Deal-regering koortsachtig een oplossing voor probeerde 
te vinden. Hiervoor is besproken hoe dat politiek en juridisch afliep en zo 
bezien krijgt Holmes’ opmerking met terugwerkende kracht extra gewicht.
Diezelfde Holmes had voorafgaand aan zijn benoeming in 1902 tot Jus-
tice van het Supreme Court zijn opvattingen omtrent het recht langs acade-
mische weg kenbaar gemaakt. Zijn verwerping van het formalisme en zijn 
pleidooi voor realisme werd, nadat hij rechter werd en ook daar zijn opvat-
tingen trouw bleef, door de rechtswetenschap opgepikt en uitgediept.222 De 
derde reden voor de verwerping van het formalisme is dan ook gelegen in 
de opkomst van een meeromvattende rechtswetenschappelijk beweging die 
de traditionele formalistische opvatting omtrent het recht deed wankelen, 
een beweging die naast Holmes werd gedragen door bekende rechtsgeleer-
den als Benjamin Cardozo en Roscoe Pound.223 De belangrijkste verande-
ring was een pleidooi voor een meer instrumentele opvatting over het recht 
(het recht als middel tot het bereiken van sociale doelen), waarbij de rol van 
de empirica enorm in belang toenam.224 Als het recht slechts een instrument 
is, dient het bepalen van de juiste richting, met andere woorden het beant-
woorden van de vraag voor welke doeleinden het recht dient te worden aan-
gewend, op andere gronden te geschieden. Onder invloed van het Pragma-
tism werd de feitelijke werkelijkheid de bron van de richting van het recht.225 
De aanhangers van het pragmatisme zagen de waarheid als een gevolg van 
de werkelijkheid, iets wordt waar gemaakt door feitelijke gebeurtenissen.226 
Het recht werd aan eenzelfde feitelijke test onderworpen en rechtsgeleerden 
stortten zich op het ontwikkelen van nieuwe regels voor en het testen van 
deze regels in de nieuwe sociale omstandigheden.227 Die omstandigheden 
221 Hoewel er inmiddels veel meer en ruimere defi nities/omschrijvingen van formalisme 
voorhanden zijn, wordt het formalisme dat voorafging aan de opkomst van balancing in 
dit onderzoek wel gekoppeld aan een geloof in een minimalistische overheid: supra noot 
210.
222 Aleinikoff 1987, p. 955.
223 Ibidem.
224 Aleinikoff 1987, p. 956-957.
225 Ibidem en Brooks 2005, p. 94.
226 Aleinikoff 1987, p. 956.
227 Aleinikoff 1987, p. 957. Brooks 2005, p. 97 beschrijft hoe onder invloed van de opkomst 
van de sociale wetenschappen het recht door Legal realists gezien werd als een complex 
van feiten, in plaats van regels en daarom empirische studie verdiende.
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waren overigens op zichzelf genomen – en in lijn met de ideeën van Oliver 
Wendell Holmes – een tweede belangrijke reden voor de steeds breder 
gedeelde verwerping van het formalisme. De economische veranderingen, 
waarbij met name de toenemende complexiteit van de Amerikaanse econo-
mie een belangrijke ontwikkeling betrof, hadden belangrijke sociologische 
gevolgen. De progressieve rechtsgeleerden vonden dat het recht in de pas 
moest blijven lopen met deze veranderingen.228
Hoe en onder welke benamingen de verschillende progressieve antifor-
malistische stromingen zich verder ontwikkelden is voor dit onderzoek niet 
zo van belang.229 Belangrijk is het inzicht dat het Amerikaanse denken over 
het recht vanaf het begin van de twintigste eeuw werd geconfronteerd met 
een beweging die de categorische, formalistische en vermeend neutrale 
manier van rechtspreken verwierp. In de nieuwe pragmatische en instru-
mentele visie op het recht was nauwelijks meer plaats voor een dergelijke 
abstracte methode van rechtspreken.230 Nu de waarde van een rechtsregel 
werd vastgesteld door de gevolgen die de regel teweeg bracht, moest de 
rechter – om goede gevolgen teweeg te brengen – op zoek naar het juiste 
doel van het recht en de redenen daarvoor.231 Balancing bleek hierbij om 
verschillende redenen een gewilde vervanging van het formalisme.
In de eerste plaats bood en biedt een methode van afweging ruimte voor 
een opvatting van het recht als middel tot een doel en het selecteren en tegen 
elkaar afwegen van conflicterende individuele en sociale belangen.232 Daar-
naast werd de methode aantrekkelijk gevonden, vanwege de mogelijkheden 
tot flexibiliteit. Als men bij het selecteren van de relevante belangen oog 
heeft voor de ‘real-life’ belangen, is men er zeker van dat het recht in tijden 
van sociale veranderingen met die veranderingen kan meegroeien.233 
Bovendien biedt diezelfde flexibiliteit de mogelijkheid om je als rechter niet 
te committeren aan één bepaalde interpretatie van een recht. Met behulp van 
balancing en daarmee samengaande zaakspecifieke benadering kan een 
bestaande interpretatie stapje voor stapje worden bijgesteld. Uiteraard 
228 Brooks 2005, p. 95.
229 Het betreft bovendien een ontwikkeling die niet zo eenvoudig te duiden is. Zo maken 
sommigen een onderscheid tussen het Legal Realism en Roscoe Pounds Sociological Juris-
prudence, zie Brooks 2005, p. 111-131, terwijl anderen vinden dat daarmee een te groot 
gewicht wordt toegekend aan bepaalde nuances binnen de groep van progressieve 
rechtsgeleerden aan het begin van de twintigste eeuw, zie Horwitz 1992, p. 169 en 171. 
Laatstgenoemde laat ook zien hoe moeilijk het is om het Legal Realism zelf te duiden: 
Horwitz 1992, p. 169 e.v. Hier zij voorts opgemerkt dat ook het vroege antiformalisme, 
dus nog voordat hieruit het Legal Realism (en voor sommigen de Sociological Jurispru-
dence) was ontstaan ook verschillende benamingen heeft. Aleinikoff spreekt over Prag-
matic Jurisprudence (Aleinikoff 1987, p. 958), terwijl Horwitz spreekt over Progressive Legal 
Thought (Horwitz 1992, p. 30).
230 Dat de abstracte methode van rechtspreken niet helemaal verdween, blijkt uit de later op 
gang komende discussie over ‘absolutes’ en de vrijheid van meningsuiting.
231 Aleinikoff 1987, p. 957-958.
232 Ibidem, p. 958.
233 Ibidem, p. 960.
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bestaat hierbij het gevaar voor het verwijt van een weinig principiële recht-
spraak, maar Aleinikoff laat zien hoe de aandacht voor het specifieke geval 
paste in bredere intellectuele beweging waarin: “[u]niversals, logically 
deduced from fixed categories, gave way to culturally-based, small “t” 
truths.”234 Een laatste aanlokkend kenmerk van balancing was de link die 
het legde met de diepgewortelde (en ook nu nog gevoelde) metaforische 
gedachten over het recht en rechtvaardigheid.235
Ondanks alle aantrekkelijke kanten was de opkomst van balancing juist 
in het constitutionele recht problematisch. Een rechter die op zoek gaat naar 
het doel van het recht, hoe sociaalwetenschappelijk de rechter ook tewerk 
gaat, komt verdacht dicht in de buurt van rechterlijke activisme en rechter-
lijk beleid. De vraag was hoe voorkomen kon worden dat de rechter volko-
men zijn eigen voorkeuren volgde bij zijn zoektocht. Immers, waar in de 
common law de wetgever nog kon ingrijpen, stond deze en daarmee het volk 
in het constitutionele recht buiten spel.236 De ‘oplossing’ werd gevonden in 
het, modern gezegd, ‘outsourcen’ van de zoektocht: de rechter moest in de 
maatschappij op zoek naar de relevante belangen en deze het gewicht toe-
kennen dat ze ook kregen toegekend door de geschiedenis, traditie en de 
huidige samenleving.237 Balancing werd hiermee een descriptieve en zo heel 
veilige bezigheid en voor de voorstanders stond nu niets meer in de weg aan 
het toepassen van balancing, ook in het constitutionele recht. De tegenstan-
ders van balancing zagen dit heel anders en zoals uit de bespreking van het 
volgende voor dit onderzoek relevante tijdperk zal blijken, ging met name in 
het constitutionele recht de discussie tussen de twee kampen over de wense-
lijkheid van balancing door.
2.3.1.3 Afsluiting
In het voorgaande is een beeld geschetst van opkomst van balancing in het 
Amerikaanse recht en is ingegaan op de onderliggende oorzaken hiervoor. 
Aan het einde van de negentiende eeuw en het begin van de twintigste 
eeuw, met de Lochner-uitspraak als herkenbaar baken, viert het formalisme 
zijn hoogtijdagen. Balancing speelt dan nog geen rol in de rechtspraak van 
het Supreme Court. Het recht is in de ogen van de heersende leer geen zaak 
234 Ibidem, p. 961. Aleinikoff wijst daarnaast op een parallelle interesse in ‘belangen’ in de 
sociale wetenschappen en noemt onder meer de “pluralist theory” in de politieke weten-
schap die stelde dat recht en beleid het resultaat zijn van een belangenstrijd en de ontwik-
keling van de “cost-benefi t analysis” in de economie: ibidem.
235 Vgl. Aleinikoff 1987, p. 962. Vlg. H3, par. 3.4.1.
236 Aleinikoff 1987, p. 962.
237 Aleinikoff 1987, p. 963, waarbij Aleinikoff aantoont dat de aanhangers van balancing al 
snel niet alleen een weerwoord moesten bieden op de kritiek dat de methode verdacht 
veel weg had van Lochnerism (in beide gevallen lijkt er wel erg veel ruimte te zijn voor 
het incorporeren van persoonlijke voorkeuren in het beslissingsproces), maar ook op kri-
tiek vanuit het inmiddels op zichzelf staande Legal Realism, dat kort gezegd stelde dat 
onbepaaldheid en subjectiviteit inherent aan het recht verbonden waren.
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van het afwegen van belangen, maar het bepalen van de reikwijdte van cate-
gorieën.238 In diezelfde periode en zichtbaar in dezelfde Lochner-
uitspraak,239 ontstaat een antiformalistische, zo men wil progressieve bewe-
ging. De afkeer van het formalisme is een reactie op een complex samenspel 
van veranderingen in de maatschappij en veranderingen in het denken over 
de verbinding tussen die maatschappij – met name de sociaaleconomische 
en politieke realiteit – en het recht. Onder invloed van het pragmatisme wint 
een opvatting van het recht aan terrein, waarin het recht wordt gezien als 
instrument om belangrijke sociale doelstellingen te bereiken.240 In dat licht 
lijkt balancing de aangewezen methode van constitutionele geschillenbe-
slechting. Via een balancing opinion kan in concrete geschillen elk van de 
conflicterende belangen het goede gewicht toebedeeld worden en kan het 
recht op de juiste wijze gehanteerd worden als middel tot het gewenste 
maatschappelijk doel. De vraag die centraal staat in de nu volgende para-
graaf 2.3.2 is of balancing het Amerikaanse constitutionele recht heeft weten 
te veroveren, met andere woorden welke rol balancing tegenwoordig 
inneemt in het Amerikaanse constitutionele recht.
2.3.2 De huidige positie en inhoud van balancing in het Amerikaanse 
constitutionele recht
De plaats van balancing in het huidige Amerikaanse staatsrechtelijke recht is 
complex. Nu is de geschiedenis van de opkomst van balancing hiervoor 
slechts op hoofdlijnen beschreven, maar ook daaruit blijkt al hoe ingewik-
keld die geschiedenis in elkaar zit. De positie van balancing in het Ameri-
kaanse staatsrecht is vooral onduidelijk en die onduidelijkheid is voor een 
belangrijk deel het gevolg van de controverse waarmee balancing van het 
begin af aan en – zoals zometeen zal blijken – daarna voortdurend is omge-
ven. Mede als gevolg van de woelige (ontstaans)geschiedenis heeft balan-
cing nooit een stevige plaats in de Amerikaanse staatsrechtelijke doctrine 
weten te veroveren.241
Er is mijns inziens echter nog een belangrijke andere reden waarom de 
precieze rol van balancing in het Amerikaanse recht zo weinig precies is te 
duiden en dat is de grote vaagheid omtrent de inhoud van balancing. Ik doel 
daarmee op het uitblijven van een concreet antwoord op de vraag wat een 
rechter nu eigenlijk doet als hij of zij overgaat tot het ‘balancen’ van conflic-
terende belangen. In de rechtspraak van het Supreme Court treft men in 
238 Zie par. 2.3.1.1.
239 Horwitz 1992, p. 33 stelt dat de stroming die hij aanduidt als Progressive Legal Thought een 
direct gevolg was van de Lochner-uitspraak.
240 Zie par. 2.3.1.2.
241 Waarbij ik het woord doctrine overigens gebruik op de Amerikaanse manier: ‘doctrine’ is 
het analytische kader – een geheel van de in de loop der tijd in de rechtspraak ontwik-
kelde regels en bijbehorende grondslagen – dat een rechter ter beschikking staat bij de 
oplossing van een vraagstuk.
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ieder geval geen enkele omschrijving van balancing aan, waardoor het gis-
sen blijft wat Amerika’s hoogste rechter vindt dat balancing precies behelst. 
In de rechtswetenschappelijke literatuur wordt desalniettemin nu en dan 
een definitie of een omschrijving van balancing gegeven. Mede aan de hand 
daarvan zal ik in het hiernavolgende trachten het huidige balancing te 
omschrijven. Indien de premisse dat er overeenkomsten bestaan tussen 
balancing en de Europese idee van afweging juist is, opent dat immers een 
hele nieuwe bron van denken over de afwegingsidee, met daarin mogelijk 
voor de Europese praktijk toepasbare suggesties tot verbetering. Ik bespreek 
zowel de huidige positie, als de inhoud van balancing in het Amerikaanse 
constitutionele recht in paragraaf 2.3.2.2. Daaraan voorafgaand pak ik eerst 
kort de historische draad weer op in paragraaf 2.3.2.1. De jaren vijftig van de 
twintigste eeuw zijn zeer belangrijk geweest voor de huidige rol van balan-
cing.
2.3.2.1 Balancing in de naoorlogse First Amendment-jurisprudentie
De naoorlogse constitutionele jaren van balancing worden vooral geken-
merkt door discussies over de wenselijkheid van de idee en niet over de 
inhoud ervan. Voornaamste plaats van handeling is het terrein van de vrij-
heid van meningsuiting, zoals beschermd in het First Amendment.242 Daar 
rijst in het naoorlogse Amerika de constitutionele ster van balancing snel. 
Veel geciteerd in dit verband is de concurring opinion van Justice Frankfurter 
in Dennis v. United States uit 1951. Het citaat is illustratief voor de nadruk 
op de wenselijkheid van balancing:
“Absolute rules would inevitably lead to absolute exceptions, and such exceptions would 
eventually corrode the rules. The demands of free speech in a democratic society as well as 
the interest in national security are better served by candid and informed weighing of the 
competing interests, within the confines of the judicial process, than by announcing dog-
mas too inflexible for the non-Euclidian problems to be solved.”243
Justice Frankfurter haastte zich te benadrukken dat het voorgaande geen 
betoog was voor een Supreme Court dat steeds eigen afwegingen zou 
maken. De afwegingen van de wetgever zouden het uitgangspunt blijven. 
Dit lijkt een logische opmerking van een Supreme Court Justice indien men 
de beschuldigingen aan het adres van het Supreme Court naar aanleiding 
van de Lochner-uitspraak in herinnering roept. Daar had het Supreme Court 
volgens velen toch juist de gedachtegang van de wetgever moeten volgen. 
Toch is juist de eerbied voor het oordeel van de wetgever de voorstanders 
van balancing niet in dank afgenomen. De context van de zaak Dennis v. 
242 “Congress shall make no law Congress shall make no law (…) abridging the freedom of 
speech, or of the press (…).” De bewoordingen van het First Amendment geven dus 
bepaald geen aanleiding tot balancing.
243 341 U.S. 494 (1951), 524-525.
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United States en vergelijkbare balancing opinions is hiervoor van doorslagge-
vend belang.
De zaak Dennis v. United States betreft een beroep van leden van de 
Amerikaanse communistische partij op hun vrijheid van meningsuiting 
naar aanleiding van hun veroordeling onder de Sedition Act. In de woelige 
‘McCarthy era’, de tijd waarin senator McCarthy een felle anticommunisti-
sche campagne voerde, wordt de vrijheid van meningsuiting veelvuldig 
ingeroepen door (vermeende) communisten. De hiervoor weergegeven 
afwegingsbenadering waarin de vrijheid van meningsuiting als één te mid-
den van andere belangen wordt gezien en waarin het (vaak conservatieve) 
oordeel van de wetgever veel gewicht toekomt, heeft ervoor gezorgd dat 
balancing sinds die tijd geassocieerd wordt met het ‘wegwegen’ van funda-
mentele rechten. Door de ruimte die het de wetgever gunde en diens opvat-
ting dat nationale veiligheid inperking van de uitingsvrijheid vorderde, was 
het Supreme Court in de woorden van Schauer “largely passive in the face of 
McCarthyism”244 en dat kwam voor rekening van balancing.Balancing 
kreeg een negatieve connotatie en werd onlosmakelijk verbonden met 
“balancing away”.245
Het is zeker niet de bedoeling het debat inzake de wenselijkheid van balan-
cing in dit onderzoek nog eens dunnetjes over te doen.246 Het is echter 
belangrijk om te beseffen dat balancing zich ook in de vroege naoorlogse 
jurisprudentie van het Supreme Court en de receptie daarvan in de litera-
tuur niet kon ontwikkelen tot een waardeneutrale methode, met andere 
woorden zich als begrip niet kon losmaken van het verwijt dat een keuze 
voor balancing de keuze voor een bepaalde politieke opvatting inhield.247 
244 Schauer 2005, p. 58.
245 Bomhoff 2010, p. 132-133; Porat & Cohen-Eliya 2008, p. 30; Schauer 2005, p. 58-59, allen 
met verwijzingen naar (contemporaine) jurisprudentie en literatuur.
246 Zie voor een uitgebreidere beschrijving: Sullivan 1992 en Ely 1975. Zie verder de discus-
sie in Frantz 1962, Mendelson 1962 en Frantz 1963.Bovendien zou in dat geval ook aan-
dacht moeten worden besteed aan de opvatting van Justice Black, waaruit ook een aanval 
op balancing voortkwam. Justice Black was van mening dat de vrijheid van meningsui-
ting absoluut is en dat het aan de publieke opinie is om in laatste instantie te oordelen 
over uitlatingen, niet aan het SC. Achtergrond voor deze benadering was de wens van 
Justice Black voor een zo klein mogelijke rol van de rechterlijke macht. Vanuit een angst 
voor teveel rechterlijke bemoeienis terwijl de rechter democratische legitimatie mist, zou 
de taak van de rechter beperkt moeten blijven. Het spreekt voor zich dat het vanuit een 
dergelijke opvatting niet voor de hand ligt om pro-balancing te zijn. Zie o.m. Silverstein 
1984 over de discussies van Justice Black met Justice Frankfurter, de laatste als gezegd een 
fervent voorstander van balancing. Zie m.n. hoofdstuk 5 van zijn boek met betrekking tot 
de standpunten van beide Justices ten aanzien van de vrijheid van meningsuiting.
247 Vgl. Bomhoff 2010, p. 132.
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Voor de Tweede Wereldoorlog kwam balancing op als een “progressive legal 
device”248 om het gat tussen rechten en sociaal beleid te dichten.249 Bomhoff 
zet bondig uiteen hoe balancing tot doel had om individuele rechten te deva-
lueren en sociaal beleid te herwaarderen. Eerstgenoemde zouden te veel 
rechterlijke bescherming hebben gekregen, terwijl het voeren van laatstge-
noemde te lang achterwege was gelaten.250 De ommezwaai naar balancing 
diende een politiek doel. Na de Tweede Wereldoorlog was balancing minder 
direct gericht op het nastreven van een bepaalde politiek, maar werd het wel 
bekritiseerd omdat het een politiek doel zou dienen, te weten de beperking 
van de vrijheid van meningsuiting en grote mate van ‘deference’ richting 
wetgever. Dit laatste vormde uiteindelijk voor het ‘Warren Court’ – het 
Supreme Court onder Earl Warren, onder wiens leiding onder meer de 
beroemde Brown v. Board of Education-uitspraak werd gedaan – reden om 
zich te distantiëren van balancing.251 Toch merkt John Hart Ely in 1975 op, 
na een analyse van dan recente vrijheid van meningsuiting-zaken:
“that categorization and balancing need not be regarded as competing general theories of 
the first amendment, but are more helpfully employed in tandem, each with its own legiti-
mate and indispensable role in protecting expression.”252
Het gaat daarbij om een analyse van de uitspraken van ‘the late Warren era’, 
waaruit blijkt dat de controverse rondom balancing geenszins reden is 
geweest de methode definitief vaarwel te zeggen.
2.3.2.2 Het huidige balancing: positie en inhoud van de afwegingsidee
De controverse waarover in de voorgaande paragraaf werd gesproken, is 
wel een mogelijke oorzaak voor het feit dat balancing het Amerikaanse con-
stitutionele recht niet compleet veroverd heeft. In het hiernavolgende wordt 
de bespreking van het Amerikaanse balancing-discours afgesloten met een 
in elkaar overlopende beschrijving van de huidige positie en inhoud van de 
afwegingsidee in het Amerikaanse constitutionele recht.
Ook Aleinikoff stelt dat in de vormende jaren balancing nooit de enige 
methode van constitutionele geschilbeslechting was.253 Hij stelt evenwel dat 
de beslissingsmethode in het naoorlogse Amerika volwassen is geworden en 
het Amerikaanse constitutionele recht domineert. Van de beoordeling van 
de redelijkheid van een huiszoeking (onder het 4e Amendement), procedural 
due process analyses (via het 5e of het 14e Amendement), het gelijke behande-
248 Bomhoff 2010, p. 128, onder verwijzing naar Robert W. Gordon, The Elusive Transformati-
on, 6 Yale J.L. & Human. 137, 148 (1994).
249 Bomhoff 2010, p. 129. Zie ook hiervoor par. 2.3.1.2.
250 Bomhoff 2010, p. 129.
251 Porat & Cohen-Eliya 2008, p. 30.
252 Ely 1975, p. 1501.
253 Aleinikoff 1987, p. 964.
85De oorsprong, opkomst en inhoud van het Europese proportionaliteitsbeginsel
lingsrecht en, uiteraard, de vrijheid van meningsuiting, tot aan zaken onder 
het 5e Amendement over de bescherming tegen zelfincriminatie, het 6e 
Amendement inzake het recht op juryrechtspraak en het 8e Amendement 
over het verbod op “cruel and unusual punishment” – op deze en nog vele 
andere terreinen treft Aleinikoff zogeheten balancing opinions aan.254 Aleini-
koff definieert deze als:
“a judicial opinion that analyzes a constitutional question by identifying interests impli-
cated by the case and reaches a decision or constructs a rule of constitutional law by explic-
itly or implicitly assigning values to the identified interests.”255
Hoewel Aleinikoff de (hoofd)rol van dergelijke opinions in de jurisprudentie 
van het Supreme Court met veel voorbeelden op overtuigende wijze onder-
streept, stelt Sullivan in 1992 op even overtuigende wijze dat Aleinikoffs epi-
theton ‘Age of Balancing’ niet opgaat. Zij maakt daarbij het inmiddels 
bekende onderscheid tussen balancing en categorisering en doet dat met tot 
de verbeeldingsprekende metaforen:
“Categorization is the taxonomist’s style – a job of classification and labeling. When cate-
gorical formulas operate, all the important work in litigation is done at the outset. Once the 
relevant right and mode of infringement have been described, the outcome follows, with-
out any explicit judicial balancing of the claimed right against the government’s justifica-
tion for the infringement. Balancing is more like grocer’s work (or Justice’s) – the judge’s 
job is to place competing rights and interests on a scale and weigh them against each other. 
Here the outcome is not determined at the outset, but depends on the relative strength of a 
multitude of factors.”256
Hoewel Sullivan Aleinikoff gelijk geeft in zijn claim dat balancing in ieder 
geval lang de overhand heeft gehad, beschrijft Sullivan hoe balancing en 
categorisering een soort communicerende vaten zijn en hoe in de loop der 
tijd nu eens balancing en dan weer categorisering de overhand heeft in de 
254 Zie het overzicht in Aleinikoff 1987, p. 964-972. Zie m.b.t. de verspreiding van balancing 
ook Henkin 1978, p. 1022. Vgl. Coffi n 1988, p. 17: “[t]his decisional mode known as balan-
cing has been at the very core of my involvement with constitutional decision making 
over the past twenty-two years. (…). Today, balancing has reached the point where it is 
the dominant judicial style that characterizes this era (…).” Frank M. Coffi n was Circuit 
Judge in het (federale) United States Court of Appeals for the First Circuit van 1965 tot 2006 
(hij was Chief van 1972-1983 en vanaf 1989 werkte hij parttime, a.g.v. zijn senior status).
255 Aleinikoff 1987, p. 945. Waarbij hij twee vormen van de afwegingsmetafoor onderscheidt: 
soms stelt het SC dat het ene belang het andere “outweighs”. In andere gevallen spreekt 
het van “striking a balancing” tussen confl icterende belangen.
256 Sullivan 1992, p. 293-294.
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jurisprudentie van het Amerikaanse Supreme Court.257 In beginsel valt de 
strijd tussen balancing en categorisering buiten het bereik van dit onder-
zoek.258 Eén element in de bespreking van het debat ter zake door Sullivan is 
evenwel het vermelden waard met het oog op zowel de huidige positie als 
de inhoud van balancing. Sullivan toont aan dat het naoorlogse balancing – 
anders dan het balancing van het begin van de twintigste eeuw – niet aan 
één bepaalde politiek te verbinden is. Balancing is in de bedoelde periode 
zowel conservatieve, als meer liberale agenda’s ter wille geweest. Hetzelfde 
geldt voor categorisering; verliet balancing een bepaald terrein, dan nam 
categorisering het stokje over en vice versa.259 Zo bezien wordt duidelijk dat 
balancing (en ook categorisering), ondanks een link met politiek, zelf toch 
een middel tot een doel blijft en geen politieknormatieve theorie is. Dit bete-
kent echter niet dat beide vormen van constitutionele geschilbeslechting 
inwisselbaar zijn. ‘Balancen’ of ‘categoriseren’ blijven verschillende activitei-
ten, wat zijn weerslag heeft op de argumentatie van ‘balancing opinions’, 
respectievelijk ‘categorization opinions’ en soms zelfs op de uitkomst van 
een zaak. Sullivan laat overtuigend zien hoe onder balancing de nadruk op 
andere (of een ander soort) vragen komt te liggen, dan wanneer toepassing 
wordt gegeven aan de methode van categorisering.260 Anders gezegd, de 
retoriek van beide benaderingen roept tot heel verschillend handelen op en 
in die verschillen ligt ook de dynamiek waarmee het verruilen van balan-
cing en categorisering gepaard gaat, 261 waarbij “[a] balancing approach 
would certainly call forth more explicit articulation on both the rights and 
the interests side.”262
257 Sullivan 1992, p. 297-306. Ter onderbouwing van haar stelling dat de bewering van Alei-
nikoff bijstelling verdient, wijst Sullivan overigens niet alleen op de rol van categorise-
ring. Ze voert voorts aan dat het SC niet altijd op zoek gaat naar het relatieve gewicht van 
in een confl ict betrokken belangen, maar in plaats daarvan een benadering kiest waarin 
het een oordeel uitspreekt over “the fi t of the means to the end” en dat het SC de eigen 
afwegingsruimte veelvuldig beperkt door gebruikmaking van zogeheten tiers of review: 
Sullivan 1992, p. 295-296. In het laatste geval worden zaken op basis van hun inhoud 
ingedeeld in een categorie die met strict scrutiny of rationality review onder de loep wordt 
genomen. Indeling van een maatregel leidt meteen tot de oplossing van het geschil, 
omdat een maatregel nooit strict scrutiny en altijd rationality review overleeft. Zie nader de 
tekst bij infra noot 264-267.
258 Zie voor een inzichtelijke introductie tot het balancing/categorisering debat: Gerards & 
Bomhoff 2007. Zie over de glijdende schaal van afwegingen naar categoriseringen: R. de 
Lange, ‘Categorisering, afweging en gradualisme’, in: E.T. Feteris e.a. (red.), Alles afwe-
gende, Nijmegen Ars Aequi Libri 2007, p. 161-166. Men kan zich immers de vraag kan 
stellen of categorisering en balancing wel helemaal gescheiden kunnen worden. De gren-
zen van categorieën moeten toch op enig moment vastgesteld worden en hoe dit anders 
te doen dan door middel van afweging van de betrokken rechten en belangen. Vgl. m.b.t. 
dit laatste het zogeheten defi nitional balancing, infra noot 269 en 270.
259 Sullivan 1992, p. 307-308.
260 Sullivan 1992, p. 309-316.
261 Sullivan 1992, p. 309.
262 Sullivan 1992, p. 313.
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De voortdurende wisselwerking tussen balancing en categorisering 
toont aan dat balancing lange tijd geen onbetwiste status had in het Ameri-
kaanse constitutionele recht. Tegelijkertijd is het interessant om te zien dat 
de politieke ideologie achter balancing in die zin minder belangrijk is gewor-
den dat de methode zich inmiddels lijkt te lenen voor toepassing door acto-
ren van beide kanten van het Amerikaanse politieke spectrum. Dit baant de 
weg voor een benadering waarin balancing meer en meer als een ‘neutrale’ 
methode van geschilbeslechting wordt beschouwd. Gelet op de hiervoor 
weergegeven omschrijvingen van balancing door Aleinikoff en Sullivan 
staat het afwegingselement daarbij centraal.263
Een laatste punt dat bespreking verdient is de positie van balancing in het 
Amerikaanse staatsrecht in meer praktische zin. Met name vanuit het per-
spectief van juristen die zijn opgegroeid in de Europese traditie van rechten 
met beperkingsclausules manifesteert balancing zich op verrassende plaat-
sen in de uitspraken van het Supreme Court. Nu is er in dit onderzoek geen 
sprake van een rechtsvergelijkend onderzoek in de traditionele zin van het 
woord en daarom is het niet nodig om heel uitvoerig stil te staan bij de vraag 
hoe het Supreme Court precies toepassing geeft aan de idee van afweging. 
Een korte introductie als afsluiting van de bespreking van het Amerikaanse 
balancing-discours lijkt me niettemin op zijn plaats.
In de eerste plaats nestelt balancing in de zogeheten tiers of review.264 Het 
Supreme Court hanteert op vele terreinen van het (constitutionele) recht een 
systeem waarbij het vooral draait om vaststelling van de intensiteit waarmee 
het een ter discussie staande maatregel zal toetsen aan de Amerikaanse 
Grondwet. Oorspronkelijk waren er twee tiers of review. Rationality review 
was het uitgangspunt en elke overheidsmaatregel doorstond en doorstaat 
nog steeds bijna zonder uitzondering deze erg afstandelijke toets. Indien een 
maatregel echter een inbreuk maakt op fundamentele rechten of een ver-
dacht onderscheid maakt in de zin van het gelijke behandelingsrecht, dan 
onderwerpt het Supreme Court de maatregel aan een veel indringender 
toets. Een onderscheid naar ras bijvoorbeeld geeft aanleiding tot strict scru-
263 Dit blijkt ook uit het onderscheid dat Sullivan maakt tussen balancing en de toetsing van 
de ‘fi t’ tussen middel en doel, supra noot 257. Overigens lijkt in de Amerikaanse rechtsge-
leerde literatuur het debat over balancing na de artikelen van Aleinikoff en Sullivan niet 
meer in alle hevigheid te worden gevoerd. De discussie lijkt zich te hebben verplaatst 
naar het Europese continent. Het Amerikaanse discours is daar meer recenter weer wel in 
de aandacht komen te staan door de discussie over de vergelijkbaarheid van rechtssyste-
men en –tradities en de migratie van constitutionele concepten (waaronder de idee van 
afweging), zie ook hierna par. 2.3.3.
264 Zie voor het hiernavolgende Sullivan 1992, p. 296.
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tiny en in principe overleeft geen enkele maatregel die toets.265 Onder meer 
in het gelijke behandelingsrecht bleek het systeem met een keuze tussen 
slechts twee vormen van toetsingsintensiteit te beperkt. Voor het toetsen van 
maatregelen die een onderscheid naar geslacht maken en van beleid op posi-
tieve discriminatie ontwierp het Supreme Court in de jaren zeventig van de 
twintigste eeuw de intermediate scrutiny. In deze derde tier tiert balancing 
welig. Strict scrutiny draait om de vraag of een inbreuk veroorzakende maat-
regel ‘necessary (of narrowly tailored) to the accomplishment of a compel-
ling governmental interest’ is. Bij rationality review staat de vraag centraal of 
een maatregel ‘reasonably designed to meet legitimate governmental inte-
rests’ is en bij intermediate scrutiny wordt beoordeeld of de maatregel ‘sub-
stantially related to important governmental interests’ is.266 Nu vragen alle 
drie de tiers om een waardering van de overheidsbelangen en het gekozen 
middel om die belangen te verwezenlijken. Waar de werking van de eerste 
twee tiers echter categorisch is, hangt de uitkomst van een zaak die beoor-
deeld wordt onder intermediate scrutiny af van de omstandigheden van het 
geval en vindt er een afweging van de betrokken rechten en belangen 
plaats.267
Balancing manifesteert zich daarnaast in zogeheten multipart tests: stap-
penplannen, die men verspreid over het constitutionele recht aantreft. Een 
voorbeeld vormt een three-part test in de procedural due process-jurisprudentie. 
Een drietal factoren moet volgens die test worden afgewogen om te bepalen 
of, om in Europese termen te spreken, sprake is van een eerlijk proces.268 
265 “’Strict’ in theory and fatal in fact”, aldus Gerald Gunther, Foreword: In search of Evolving 
Doctrines on a Changing Court: A Model for a Newer Equal Protection, 86, Harv. L. Rev. 1, 8 
(1972). Rational basis review omschreef hij op dezelfde plaats als “minimal scrutiny in the-
ory and virtually none in fact.” E.e.a. verklaart ook de opmerking van Sullivan dat de 
tiers-benadering kan worden gezien als alternatief voor belangenafweging, supra noot 
257 en Sullivan 1992, p. 296: “[t]he Court ties itself to the twin masts of “strict scrutiny” 
and “rationality review” precisely in order to resist the siren song of the sliding scale.”
266 Zie voor de terminologie Chemerinsky 2006, p. 671 e.v. en uitgebreider Stone et al. 2005, 
p.523-611 (opkomst heightened scrutiny in gelijke behandelingszaken m.b.t. ras, kernza-
ken: Korematsu v. United States (323 U.S. 214 (1944) en Loving v. Virginia (388 U.S. 1 
(1967)) en p. 623-634 (opkomst intermediate scrutiny in gelijke behandelingszaken m.b.t. 
geslacht, kernzaken Craig v. Boren 429 U.S. 190 (1976) en United States v. Virginia 518 
U.S. 515 (1996)). Zie ook Gerards & Bomhoff 2007, m.n. p. 149-150.
267 Vgl. Sullivan 1992, p. 297-299. Op p. 299-300 legt zij overigens uit hoe de opkomst van 
intermediate scrutiny ook de categorische werking van de andere twee vormen van scruti-
ny heeft afgezwakt.
268 “[I]dentifi cation of the specifi c dictates of due process generally requires consideration of 
three distinct factors: First, the private interest that will be affected by the offi cial action; 
second, the risk of an erroneous deprivation of such interest through the procedures 
used, and the probable value, if any, of additional or substitute procedural safeguards; 
and fi nally, the Government’s interest, including the function involved and the fi scal and 
administrative burdens that the additional or substitute procedural requirement would 
entail”(Mathews v. Eldridge 424 U.S. 319 (1976). Gelet op de bewoordingen van de test is 
het niet verwonderlijk dat deze ook wel wordt aangeduid als een kosten-batenanalyse 
(Stone et al. 2005, p. 981).
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Deze test is daarbij een voorbeeld van ‘ad hoc balancing’: in elke zaak wordt 
de test opnieuw toepassing gegeven en dus een nieuwe afweging gemaakt. 
De Amerikaanse doctrine kent echter ook ‘definitional balancing’. In dat 
geval wordt één keer een afweging gemaakt tussen bij een geschil betrokken 
belangen en factoren en is de uitkomst vervolgens leidend voor toekomstige 
zaken. Een bekend voorbeeld daarvan is New York v. Ferber,269 waarin het 
Supreme Court besloot dat de verspreiding van kinderporno geen bescher-
ming van het First Amendment geniet.270
Tot slot bestaan er ook zaken waarin balancing opduikt in iets dat het 
midden houdt tussen een test-benadering en een review-benadering. De 
abortuszaken onder de due process clause van het 14e Amendement bij de 
Amerikaanse Grondwet zijn hiervan een voorbeeld. In beginsel draaien die 
zaken om een in de loop der tijd tot ontwikkeling gekomen undue burden test: 
wetgeving kan niet door de constitutionele beugel indien deze een ‘undue 
burden’ oplevert voor een vrouw die een abortus wenst te ondergaan. De 
belangen van de staat en de rechten van de betrokken vrouw worden in het 
concrete geval (ad hoc dus) afgewogen. Tegelijkertijd speelt de keuze voor de 
tier of review een belangrijke rol. Een belangrijke vraag in het juridische 
abortusdebat is de vraag welke toetsingsintensiteit de undue burden test 
vereist.271 Afhankelijk van de keuze op het terrein van de toetsingsintensiteit 
is er in de test in meer of mindere mate ruimte voor balancing.
Voorgaande, als gezegd korte introductie tot de verschijningsvormen 
van het Amerikaanse balancing maakt duidelijk dat de in dit onderzoek 
bestudeerde afwegingsidee achter voor Europese oren niet relevant klinken-
de terminologie kan schuilgaan. Tegelijkertijd geldt dat discussies over tiers 
of review en specifieke multipart balancing tests in dit onderzoek verder buiten 
beschouwing kunnen blijven. Belangrijk is de constatering dat het moderne 
balancing eenzelfde afwegingsnatuur wordt toegedicht als het Europese 
proportionaliteitsbeginsel in strikte zin272én dat er een mooi balancingdis-
cours voorhanden is. Na enkele afrondende opmerkingen in paragraaf 
2.3.2.3 zal ik in paragraaf 2.3.3 aangeven in hoeverre het Amerikaanse dis-
cours bruikbaar is voor het verdere onderzoek naar de Europese afwegings-
idee.
269 458 U.S. 747 (1982). Voorbeeld van een ad hoc balancing test in het First Amendment: 
United States v. O’Brien 391 U.S. 367 (1968).
270 Zie over ad hoc v. defi nitional balancing: Aleinikoff 1987, p. 948 en Henkin 1978, p. 1027.
271 Zie voor een (kritische) beschrijving, incl. verwijzing naar jurisprudentie: Faigman 1992, 
p. 1566-1571.
272 Zie m.b.t. het afwegingselement, naast de hiervoor weergegeven omschrijvingen, die van 
Henkin 1978, p. 1024: “[i]n constitutional discussion, (…), balancing has become a term 
(…) referring to explicit judicial weighing of competing values of interests to determine 
constitutional doctrine or its application” (interne voetnoot weggelaten). Henkin is in 
1978 overigens van mening dat balancing helemaal niet zo wijdverspreid is als wel wordt 
beweerd. Dit komt deels omdat hij bepaalde vormen van balancing niet in zijn defi nitie 




De idee van afweging is geen rustig bezit in de Verenigde Staten. Vanaf het 
moment dat het een voet aan de doctrinaire grond kreeg, was balancing een 
veel bediscussieerd concept en dat is het altijd gebleven. Opvallend vanuit 
Europees perspectief is dat de positie van balancing in het Amerikaanse 
recht niet zelden wordt bepaald door het af te zetten tegen een ander con-
cept ontwikkeld in de doctrine om conflicterende fundamentele rechten en 
belangen te beslechten: categorisering. De dichotomie tussen balancing en 
categorisering is van historische aard en is terug te voeren op de strijd tussen 
de formalisten en de progressieven. Hierbij dient evenwel onmiddellijk te 
worden aangetekend dat de tegenstelling zijn scherpe kanten lijkt te verlie-
zen. Balancing en categorisering lijken naast elkaar een rol te kunnen vervul-
len in het Amerikaanse constitutionele recht.
Een ander opvallend aspect aan het Amerikaanse balancing discours is 
de politieke dimensie van de idee. Hoewel balancing in de loop der jaren 
niet meer aan één specifieke politieke stroming lijkt te zijn voorbehouden, 
blijft het een feit dat balancing – veel meer dan het Europese beginsel van 
proportionaliteit in strikte zin – een politieke of ideologische kant heeft. Dit 
kan een verklaring vormen voor de soms verhitte debatten over de wense-
lijkheid van balancing; en er wordt veel gediscussieerd over de wenselijk-
heid van balancing als zodanig.273 Daarnaast – en dat is vanuit het perspec-
tief van dit onderzoek belangrijker – is er veel aandacht voor het proces van 
afweging onder de notie van balancing. Er is veel literatuur voorhanden 
waarin tekortkomingen van het proces van afweging in kaart worden 
gebracht en waarin getracht wordt om voor de geconstateerde problemen 
een oplossing te vinden. De vraag die als gezegd nog om een antwoord 
vraagt, is in hoeverre het Amerikaanse balancing-discours zich leent als bron 
voor de nadere problematisering en rationalisering van de idee van afwe-
ging, indien het uiteindelijke doel daarvan is om de motivering van Luxem-
burgse en Straatsburgse afwegingen, indien nodig, te verbeteren.
2.3.3 De grenzen aan een blik op balancing
Het besluit tot bespreking van het Amerikaanse balancing in dit onderzoek 
naar het Europese beginsel van proportionaliteit in strikte zin werd ingege-
ven door de constatering dat beide varianten van de idee van afweging op 
het eerste gezicht sterk op elkaar lijken. Na een eerste bestudering van de 
literatuur op beide terreinen bleek in ieder geval dat de kritiek op het Ameri-
kaanse balancing overeenkomsten vertoont met de kritiek op diens Europe-
se evenknie, proportionaliteit in strikte zin. De verwachting was en is dat 
(sommige) Amerikaanse pogingen om aan die kritiek tegemoet te komen, 
273 Zie par. 2.3.2.1 en verder Gerards & Bomhoff 2007, p. 145, incl. literatuurverwijzingen.
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dan wel die kritiek te weerleggen bruikbaar zouden kunnen zijn voor het 
Europese discours.274
Het vermoeden dat een blik op balancing nuttig kan zijn voor een onder-
zoek naar het Europese idee van afweging wordt versterkt door literatuur 
waarin de globalisering van het afwegingsdenken wordt gesignaleerd. Als 
er één terrein is waarop het constitutionele recht van niet alleen de Verenig-
de Staten en de Europese (continentale) rechtssystemen, maar ook van 
Canada, Israël en Zuid-Afrika geacht wordt naar elkaar toe te groeien, dan is 
dat ten aanzien van de toetsing aan het beginsel van proportionaliteit (in 
ruime of strikte zin).275 Naarmate het Amerikaanse en Europese afwegings-
discours elkaar meer naderen, wordt de bruikbaarheid van Amerikaanse 
oplossingen voor het Europese discours en daarmee het nut van bestudering 
van die oplossingen groter.276
De vraag rijst natuurlijk in hoeverre de Amerikaanse en Europese ideeën 
inzake afweging daadwerkelijk overeenkomen en in hoeverre daadwerke-
lijk sprake is van een globalisering van het afwegingsdiscours. De laatste 
vraag behoeft in het kader van dit onderzoek evenwel niet beantwoord te 
worden. Ook indien het naar elkaar toegroeien reeds enige jaren onderweg 
zou zijn, is het niet onaannemelijk dat de lange periode waarin het Ameri-
kaanse en Europese discours (op dit punt) niet convergeerden zijn sporen 
heeft achtergelaten en grenzen stelt aan de vergelijkbaarheid van balancing 
en proportionaliteit in strikte zin. En dat heeft weer gevolgen voor de bruik-
baarheid van de suggesties die worden gedaan om balancing te verbeteren 
voor het Europese afwegingsdiscours. Hiermee is wellicht reeds duidelijk 
dat ten aanzien van de eerste vraag het vermoeden van het nut van een blik 
op balancing gepaard dient te gaan met het besef dat het Amerikaanse 
balancing en het Europese proportionaliteit in strikte zin op een slordige 
274 Zie over de kritiek en de (pogingen tot) weerlegging daarvan H3 en H4.
275 Stone Sweet & Mathews 2008, p. 73: “(…) proportionality analysis (…) is today an overar-
ching principle of constitutional adjudication, the preferred procedure for managing dis-
putes involving an alleged confl ict between two rights claims, or between a rights provi-
sion and a legitimate state or public interest.” Porat & Cohen-Eliya 2008, p. 2: “The spread 
of proportionality across legal systems has been particularly rapid, and has provided a 
common grammar for global constitutionalism (…).” Kumm 2007, p. 131-132: “As com-
parative constitutional scholars have pointed out, a general feature of rights analysis all 
over the world is some version of a proportionality test.” Vgl. de bijdragen voor de confe-
rentie ‘Rights, Balancing & Proportionality’ op 4 en 5 januari 2009 in Israël van Cohen-
Eliya (“Global constitutionalism has entered an age of balancing”) en Gardbaum (“We all 
live in the age of constitutional balancing”) (alle auteurs vragen echter om niet of niet 
zonder toestemming te citeren). Vgl. Law 2011, waarin de auteur op zoek gaat naar ver-
klaringen “why, as Justice Breyer puts it, “[j]udges in different countries increasingly 
apply somewhat similar legal phrases to somewhat similar circumstances” (Law 2011, 
p. 662).
276 Dat in dit onderzoek geen blik wordt geworpen op het Canadese, Israëlische en Zuid-
Afrikaanse discours is het gevolg van de noodzaak tot beperking van de omvang van 
onderhavig onderzoeksproject. Daarnaast speelt de jeugdigheid van die discoursen, t.o.v. 
de volwassenheid van het Amerikaanse discours, een rol.
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6565 kilometer277 van elkaar tot ontwikkeling kwamen. Er zal zo goed als 
zeker sprake zijn van conceptuele verschillen en die kunnen niet op voor-
hand terzijde worden geschoven met de opmerking dat dit onderzoek, nu 
het de rechtsvergelijking niet als hoofddoel heeft, niet geïnteresseerd is in 
die verschillen als zodanig. De verschillen dienen benoemd te worden om er 
zorg voor te dragen dat het Amerikaanse discours op waarde wordt geschat 
en op de juiste wijze als inspiratiebron dient. Eén en ander betekent ander-
zijds niet dat bij elk verschil dat ontdekt wordt tussen beide discoursen het 
ene niet als inspiratiebron voor het andere kan dienen. Indien de discoursen 
van elkaar verschillen en oplossingsrichtingen uit het Amerikaanse discours 
niet één op één toepasbaar lijken in het Europese, kunnen ze – met inachtne-
ming van de geconstateerde relevante bijzonderheden van beide discoursen 
– de basis vormen voor in dit onderzoek te ontwikkelen nieuwe ideeën ter 
verbetering van de toepassing van het proportionaliteitsbeginsel in strikte 
zin in Europa.
In de paragrafen 2.2 en 2.3 is stilgestaan bij de totstandkomings- en ont-
wikkelingsgeschiedenis van het Europese, respectievelijk het Amerikaanse 
idee van afweging. Het is nu tijd de bevindingen van de paragrafen naast 
elkaar te leggen en te kijken of en zo ja welke grens er gesteld moet worden 
aan het putten uit het Amerikaanse balancing-discours ten faveure van het 
Europese afwegingsdiscours.
Uit paragrafen 2.2 en 2.3 komt naar voren dat het Amerikaanse en Europese 
afwegingsdiscours qua ontstaansgeschiedenis opvallende parallellen verto-
nen.278 In vrijwel dezelfde periode treedt op zowel het Amerikaanse, als het 
Europese continent een benadering van het recht naar voren waarin het 
afwegen van conflicterende rechten en belangen voorop staat. In beide syste-
men blijkt de idee van afweging, in Amerika de afwegingsidee van het 
balancing, in Europa (lees Duitsland en Frankrijk) de afwegingsidee van de 
Interessenjurisprudenz, respectievelijk de Méthode, een belangrijke functie 
te vervullen als tegenbeweging van de dan overheersende opvattingen over 
de mogelijkheden van het recht in het algemeen en de rechterlijke oordeels-
vorming in het bijzonder. De afwegingsbewegingen keren zich tegen de tra-
ditionele benadering waarin het recht wordt gezien als een compleet sys-
teem en de taak van de rechter beperkt blijft tot het mechanisch toepassen 
van het recht; rechterlijke oordeelsvorming bestaat met andere woorden uit 
het vinden van de juiste regel bij en het toepassen van die regel op het voor-
liggende geval. In de manier waarop balancing, respectievelijk de Europese 
afwegingsidee deze traditionele benadering te lijf gaan, schuilt evenwel 
meteen het belangrijkste verschil tussen de twee.
277 Voor het gemak is dit de afstand tussen Karlsruhe en Washington DC.
278 Zie hierover ook Bomhoff 2010, p. 123-125, waar hij ook beschrijft hoe het meeste rechts-
vergelijkende werk op het terrein van de afwegingsidee de overeenkomsten tussen 
balancing en proportionaliteit benadrukken.
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Het Amerikaanse balancing heeft op het moment van zijn opkomst een 
duidelijk politiek doel: het mogelijk maken van een proces van social-enginee-
ring via de rechter. Wanneer Roscoe Pound oproept tot het afwegen van 
belangen, is zijn hoofddoel niet het verspreiden van het afwegingsdenken, 
maar het vergroten van de aandacht voor sociale belangen (vis-à-vis funda-
mentele rechten).279 Het afwegingsdenken in Europa, Duitsland en Frank-
rijk daarentegen is een reactie op de ontdekking dat het recht onherroepelijk 
incompleet is. Het afwegen van belangen wordt gepresenteerd als methode 
voor rechters om recht te vinden. Juist de filosofische en politieke neutraliteit 
van de Interessenjurisprudenz en de Méthode is daarbij belangrijk.280
Het Amerikaanse balancing behoudt zijn politieke dimensie vervolgens 
tot na de Tweede Wereldoorlog. In de jaren vijftig en zestig van de twintigste 
eeuw raakt balancing, zoals hiervoor uiteengezet vooral als gevolg van toe-
passing van de afwegingsidee in zaken over het First Amendment, verbon-
den aan een politiek van een terugtredende rechter en afnemende bescher-
ming van met name de vrijheid van meningsuiting.281 Balancing wordt als 
zodanig ook bekritiseerd en de juistheid van het gebruik van de methode 
wordt om dezelfde reden ter discussie gesteld. Dit terwijl in Duitsland de 
kritiek op de afwegingsidee, die er ondanks de snelle opmars van het Ver-
hältnismäßigkeitsprinzip zeker was, zich richtte op methodische aspecten 
en wezen op de irrationaliteit en de onwetenschappelijkheid van de idee.282 
Dit is zonder twijfel pittige kritiek, maar het is belangrijk om te beseffen dat 
degene die deze kritiek uitten – een enkele uitzondering daargelaten – de 
afwegingsidee geenszins vaarwel wensten te zeggen. Hun kritiek moest 
worden opgevat als bijdrage aan de ontwikkeling van een consistente, over-
tuigende Verfassungsdogmatik.283
Een ietwat complicerende factor in dit verband is dat ten aanzien van de 
Europese afwegingsidee de opkomst van het beginsel van proportionaliteit 
in ruime zin een rol speelt. Het proportionaliteitsdenken in ruime zin heeft 
het afwegingsdenken uit de anti-formalistische/mechanische stromingen 
279 Bomhoff 2010, p. 126 en p. 128-129. Zie Bomhoff 2012, H3, m.n. par. 3.3.4 en 3.4 voor een 
mogelijke verklaring voor het feit dat balancing van meet af aan een politieke dimensie 
had. In de ogen van degene die balancing aan het begin van de twintigste eeuw propa-
geerden, had de methode waartegen zij zich verzetten (categorisering), alles van doen 
met minimale overheidsinterventie en laisser faire-constitutionalisme. Een verbintenis 
tussen methode en politieke overtuiging was dus niet vreemd in hun ogen.
280 Zie Bomhoff 2012, H3. Zie m.b.t. het Duitse discours ook: Bomhoff 2010, p. 126-128.
281 Zie par. 2.3.2.1. Zie Bomhoff 2010, p. 132: “Following closely upon the association 
between balancing and (progressive) politics (…), [the] early postwar critiques of consti-
tutional balancing focused, to a very large extent, on perceived connections between 
balancing as a method and the substantive outcomes of constitutional rights litigation.”
282 Bomhoff 2010, p. 134-136. Het rechtswetenschappelijke debat over het Franse afwegings-
denken lijkt in deze periode hinder te hebben ondervonden van de terughoudendheid van 
de Franse rechters om over te gaan tot een vorm van proportionaliteitstoetsing en ken-
merkt zich door grote onderzekerheid over de inhoud van de idee: Koch 2003, p. 63 e.v.
283 Bomhoff 2010, p. 137.
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beïnvloed en niet alleen qua naam. In de eerste plaats lijkt het daarin ver-
vatte beginsel van proportionaliteit in strikte zin de afwegingsgedachte uit 
de Interessenjurisprudenz, respectievelijk de Méthode te hebben ‘inge-
haald’. Anders dan de daarin vervatte afwegingsbenaderingen was propor-
tionaliteit in strikte zin meer dan een (methodische) tegenbeweging. In de 
periode na de Tweede Wereldoorlog is men op het Europese continent op 
zoek naar een manier om het belang van de bescherming van de fundamen-
tele rechten en vrijheden te verzekeren. Proportionaliteit in strikte zin was 
en is gestoeld op de gedachte dat ingrijpen in de fundamentele rechten van 
de burger een grens kent die niet alleen is gelegen in de geschiktheid en 
noodzakelijkheid van het gekozen middel, maar ook in de ernst van de 
inbreuk op die rechten. De grens aan wat de geadresseerden van grondrech-
ten dienen te dulden, is te bepalen door het belang van het verwezenlijken 
van een bepaald doel af te wegen tegen de negatieve grondrechtelijke gevol-
gen van het middel waarmee het doel getracht wordt te bereiken.284
De tweede manier waarop het proportionaliteitsbeginsel de Europese 
afwegingsidee heeft beïnvloed, is gelegen in het feit dat het proportionali-
teitsdenken verder teruggaat dan het afwegingsdenken en in zijn vroege 
jaren een ander doel diende dan het afwegingsdenken binnen de Interessen-
jurisprudenz, respectievelijk de Méthode. In paragraaf 2.2.1 is uiteengezet 
hoe al aan het einde van de negentiende eeuw in het Pruisische administra-
tieve recht overheidshandelingen werden getoetst aan het proportionali-
teitsbeginsel. Nu bestond die toetsing in het begin vooral uit een noodzake-
lijkheidstoets, maar na de Tweede Wereldoorlog worden alle elementen van 
het beginsel van proportionaliteit in ruime zin, dus ook de afwegingsidee, 
gebruikt als middel om de burger te beschermen tegen de groeiende over-
heidsmacht die het gevolg is van de toenemende overheidsinterventies als 
gevolg van de creatie van de verzorgingsstaat.
Concluderend geldt dat de verschillen tussen balancing en proportiona-
liteit in strikte zin in de eerste plaats gelegen zijn in de totstandkomingsge-
schiedenis van beide afwegingsideeën. Alle auteurs zijn het erover eens dat 
hoewel de opkomst van beide afwegingsvarianten qua periode min of meer 
gelijk loopt, vooral de ideologische achtergronden bij die opkomst verschil-
lend zijn.285 Weliswaar kan gezegd worden in beide gevallen sprake was van 
een tegenreactie op eveneens vergelijkbare vormen van rechterlijke oor-
deelsvorming, namelijk het op formalistische en mechanische wijze toepas-
sen van het recht. In het Amerikaanse recht fungeert balancing echter als een 
(politieke) ideologie, terwijl in Europa de afwegingsidee, met name zoals tot 
ontwikkeling gekomen in de Interessenjurisprudenz en de Méthode, fun-
geert als methode van rechtsvinding. Hoewel de doorontwikkeling van de 
afwegingsidee binnen het beginsel van proportionaliteit in strikte zin in 
284 Zie de bespreking van de opmars van het proportionaliteitsdenken in Europa in par. 
2.2.1.1.
285 Bomhoff 2010, p. 137; Porat & Cohen-Eliya 2008, p. 31.
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belangrijke mate is ingegeven door de verschrikkingen van de Tweede 
Wereldoorlog en de afwegingsidee daarnaast is beïnvloed door het oudere 
beginsel van proportionaliteit in ruime zin dat vooral tot doel had een zeke-
re overheidsvrije sfeer te creëren voor de burger, lijkt in de Europese context 
nog altijd geen sprake van een verbintenis tussen afwegingsdenken en ideo-
logie.286
De vraag is nu of het voorgaande eraan in de weg staat om het Amerikaanse 
balancing-discours als inspiratiebron te gebruiken in onderhavig onderzoek 
naar het afwegingsdenken binnen het HvJ EU en het EHRM. Belangrijk voor 
de beantwoording van die vraag is het gegeven dat dit onderzoek bij de 
hierna in hoofdstuk drie en vier uit te voeren theoretische bestudering van 
de afwegingsidee uitzoomt van zowel het Amerikaanse balancing, als het 
Frans/Duitse afwegingsidee. Het gaat er in de twee genoemde hoofdstuk-
ken om, om het concept, de idee van afwegen en zoveel mogelijk van zijn 
potentiële valkuilen en daarvoor geformuleerde oplossingen in kaart te 
brengen. Omdat van een vergelijking van balancing en proportionaliteit in 
strikte zin – bijvoorbeeld ter beantwoording van de vraag welk idee beter is 
– op geen enkel moment sprake is, staat de verschillende achtergrond van de 
Amerikaanse, respectievelijk Europese idee van afweging, niet aan de in 
hoofdstuk drie en vier te ondernemen exercitie in de weg.
Hiermee ontstaat wellicht het idee dat het onderzoek naar de ontwikke-
lingsgeschiedenis van het Amerikaanse balancing, respectievelijk het Euro-
pese beginsel van proportionaliteit in strikte zin overbodig is. Kennis van de 
achtergronden van balancing en proportionaliteit in strikte zin heeft echter 
voor wat betreft de rest van deel I van dit onderzoek het praktisch nut om 
die kritieken en oplossingsrichtingen uit de afwegingsdiscoursen te lichten 
die zich lenen voor een bespreking van de idee van afweging als zodanig.287 
Daarnaast zijn de historische beschouwingen in onderhavig hoofdstuk twee 
relevant voor delen II en III van onderhavig onderzoek. Voor wat betreft de 
286 Een laatste verschil is dat in het Amerikaanse systeem balancing in zekere zin in een 
gespreid constitutioneel bedje viel, terwijl proportionaliteit in strikte zin in Duitsland een 
voorgeschiedenis heeft in het administratieve recht en pas echt goed tot ontwikkeling 
komt wanneer het Bundesverfassungsgericht zich met de ontwikkeling van het proporti-
onaliteitsbeginsel gaat bemoeien: Porat & Cohen-Eliya 2008, p. 31. Daar komt bij dat de 
ontwikkeling van de afwegingsidee in de Méthode vooral plaats vond binnen het pri-
vaatrecht: Bomhoff 2012, H3, m.n. par. 3.3.2.
287 En als bijkomend voordeel leert het ons in de eerste plaats dat het nut van het Ameri-
kaanse balancing-discours als bron voor de ‘problematisering’ en ‘rationalisering’ van de 
afwegingsidee is misschien juist wel extra groot vanwege het feit dat balancing geen rus-
tig bezit is. Daarnaast maakt het erop attent dat het doel van dit onderzoek – om op zoek 
te gaan naar manieren om de motivering van het HvJ EU en het EHRM te verbeteren 
m.b.t. de toepassing van de idee van afweging – geheel past in de Duitse traditie om 
afweging als een methode op te vatten, één waarvan de toepassing kan worden verbe-
terd, maar die als zodanig niet terzijde behoeft te worden geschoven vanwege ongewens-
te politieke connotaties.
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nadere analyse van de toepassing van de afwegingsidee door het HvJ EU en 
het EHRM in deel II geldt dat kennis van de oorsprong en ontwikkeling van 
het Europese afwegingsdenken de onderzoeker beter toerust op de taak tot 
analyse van de rechtspraak. Daarnaast is kennis van zowel het Europese, als 
het Amerikaanse discours van belang voor de formulering in deel III van dit 
onderzoek van handreikingen ter verbetering van de beargumentering van 
gemaakte afwegingen. Het is goed mogelijk dat niet alle in hoofdstuk vier 
van deel I gevonden theoretische oplossingen voor mogelijke deficiënties 
van de idee van afweging toepasbaar zullen blijken in de Luxemburgse en/
of Straatsburgse afwegingspraktijk. Anders gezegd, het uitzoomen van nati-
onale discoursen is op zijn plaats in het theoretische gedeelte van een onder-
zoek naar de idee afweging, zeker indien men in ogenschouw neemt dat een 
onderzoek met het Luxemburgse, respectievelijk Straatsburgse afwegingsi-
dee als onderwerp zich in eerste instantie richt op twee sui generis afwe-
gingsideeën. Indien men het op zich neemt de motivering van de toepassing 
van die sui generis afwegingsideeën te verbeteren, is kennis van de ontwik-
keling daarvan, alsmede van het andere discours waaruit men heeft geput, 
onmisbaar.
2.4 Afronding
In dit hoofdstuk is een beeld geschetst van de opkomst van het proportiona-
liteitsbeginsel in de Luxemburgse en Straatsburgse jurisprudentie, met daar-
bij in het bijzonder aandacht voor de in dit beginsel vervatte idee van afwe-
ging. Al eerder in dit hoofdstuk, in paragraaf 2.2.3,heb ik opgemerkt dat de 
werkdefinitie van het Europese proportionaliteitsbeginsel zoals deze in 
paragraaf 2.2 gepresenteerd werd,288 niet meer dan een werkdefinitie kan 
zijn. Dit gelet op zowel de grote verschillen tussen de Luxemburgse, respec-
tievelijk Straatsburgse invulling van het proportionaliteitsbeginsel, als gelet 
op de onduidelijkheid die in beide discoursen afzonderlijk bestaat ten aan-
zien van de vraag wat precies de inhoud van het beginsel is. Ik heb daarbij 
aangegeven dat dit betekent dat ook ten aanzien van de in dit onderzoek 
centraal staande idee van afweging de eigen aard van het Luxemburgse, res-
pectievelijk Straatsburgse discours niet uit het oog dient te worden verloren. 
Van een Europees idee van afweging kan al met al niet gesproken worden.
Zoals hiervoor in paragraaf 2.3.4 aangegeven, kan het gegeven van deze 
eigen aard voor het vervolg van dit deel I van het onderzoek, de rechtstheo-
retische analyse van de idee van afweging, buiten beschouwing blijven. Het 
is immers zaak om in de rest van dit deel I afstand te nemen van de verschil-
lende discoursen om op een meer algemeen, conceptueel niveau te bezien 
wat het maken van een afweging behelst, wat toepassing van de idee van 
288 ‘Het proportionaliteitsbeginsel zoals gehanteerd door het HvJ EU en het EHRM en zoals 
getheoretiseerd in de Europese rechtswetenschappelijke literatuur’.
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afweging vraagt van degene die daartoe wenst over te gaan. Aan het einde 
van dit meer historische hoofdstuk hecht ik eraan om nog even scherp te 
stellen op het ‘tussenniveau’. Ik doel daarbij op het niveau dat zich bevindt 
tussen het algemene, conceptuele niveau van de idee van afweging enerzijds 
en het niveau van de twee afzonderlijke Hoven anderzijds. Bij dit eigenlijk 
niet bestaande ‘Europese niveau’ kan men vanuit twee perspectievenname-
lijk wel degelijk stilstaan. Het eerste is het perspectief van de tijd. Een 
belangrijk kenmerk dat het Luxemburgse en Straatsburgse afwegingsdis-
cours gemeen hebben, is hun relatief jonge leeftijd. Waar het Duitse, het 
Franse en het Amerikaanse denken over afweging teruggaat tot het begin 
van de twintigste eeuw, geldt voor zowel het Luxemburgse, als het Straats-
burgse Hof dat zij niet eerder dan de jaren zeventig van diezelfde eeuw seri-
eus werk beginnen te maken van het proportionaliteitsbeginsel en de daarin 
vervatte idee van afweging.289 Het is belangrijk dit in het achterhoofd te 
houden bij de analyse van de rechtspraak van beide Europese hoven als het 
gaat om de toepassing van de idee van afweging. Juist vanwege de relatief 
jonge leeftijd van de Europese afwegingsidee kan het denken hierover en het 
gebruik hiervan door de Europese hoven nog weinig uitgekristalliseerd zijn. 
Dit wordt des te aannemelijker als men bedenkt dat zelfs in meer ‘volwas-
sen’ systemen, waarin al decennia langer wordt nageacht over en toepassing 
wordt gegeven aan de idee van afweging, nog altijd discussie bestaat over 
de precieze inhoud van de idee, de toepassing ervan in concrete zaken en 
zelfs de wenselijkheid van het gebruik van de idee als zodanig.
Een tweede perspectief van waaruit het Luxemburgse en Straatsburgse 
discours vergelijkbaar zijn, is de bron, of beter gezegd bronnen, waarop het 
gebaseerd is, ook ten aanzien van het proportionaliteitsbeginsel en de daarin 
vervatte idee van afweging. Bij de bespreking van de opkomst van het pro-
portionaliteits- en afwegingsdenken in Staatsburg en Luxemburg is er reeds 
op gewezen dat het moeilijk is de precieze bron of bronnen van dit denken te 
herleiden. Vast staat denk ik wel dat de bron niet gelegen is in één nationale 
rechtstraditie, terwijl de bron evenmin de ‘eigen aard’ van beide rechtsordes 
is.290 Vast staat mijns inziens echter ook dat de Straatsburgse en de Luxem-
burgse rechtsorde gebouwd zijn op het samenspel van de rechtstradities van 
de verdragspartijen, respectievelijk lidstaten. Ten aanzien van de Luxem-
burgse rechtsorde in zijn algemeenheid merkte Koopmans in 1991 het vol-
gende op:
289 Vroegere jurisprudentie bevat sporadisch verwijzingen naar het proportionaliteitsbegin-
sel in ruime zin, maar in zowel de Straatsburgse, als de Luxemburgse jurisprudentie 
komt specifi ek de idee van afweging pas later echt tot ontwikkeling.
290 In de rechtspraak van het HvJ EU, resp. het EHRM wordt immers steevast verwezen naar 
de constitutionele tradities van de lidstaten, resp. verdragspartijen. Hoewel de EU een 
autonome rechtsorde is en het EVRM autonoom kan worden geïnterpreteerd blijven bei-
de rechtsordes en de zich daaraan voortdoende rechtsvragen verbonden aan het natio-
nale niveau.
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“European Community law has many parents and foster parents. It is a young legal sys-
tem, and it may still need parental guidance. It is certainly young when compared to the 
common law, which comes to us from “time immemorial”, as English courts use to say-
thereby in fact referring to the 11th century. The French legal tradition, though less ancient, 
is also advanced in years: it started a new life at the age of the French Revolution, two cen-
turies ago, which brought France the great codes as well as the introduction of a separate 
system of administrative law. In comparison, Community law can still be considered as a 
young system. However, the history of American constitutional law shows that legal sys-
tems can be old and respectable as well as youngish and sprightly: they have age catego-
ries of their own. And that can always give the lawyer hope for the future.”291
Naast de jeugdigheid van het recht van de dan nog Europese Gemeenschap, 
benadrukt Koopmans de vele ouders en pleegouders van het recht van deze 
gemeenschap. Ik denk dat het citaat van Koopmans in ongeveer gelijke mate 
van toepassing verklaard kan worden op recht zoals dat gevormd wordt 
binnen de grenzen van het EVRM. Het beeld van de bronnen van het recht 
van beide Europa’s bevestigt dan in de eerste plaats de gedachte dat dit 
recht niet tot één ouder is terug te voeren en dat het dus ook weinig zinvol is 
om te proberen dit te doen. De hoeveelheid (pleeg)ouders vormt tegelijker-
tijd een waarschuwing. De vele ouders maken dat het kind dat is ontstaan 
dat een samenspel is geworden van eigenschappen van al die ouders. De ene 
ouder is op terrein A wellicht meer vertegenwoordigd dan de andere ouder 
en op terrein B kunnen de rollen omgedraaid zijn, of vormen een derde en 
een vierde ouder de hoofdbron, maar het idee van het samenspel is duide-
lijk. Grootgebracht in een bepaalde rechtstraditie zal men zich in meer of 
mindere mate herkennen in de afwegingstaal van beide Hoven. Indien men 
zich al te zeer herkent, kan het gevaar bestaan dat men het afwegingsidee 
van het betrokken Europese hof te enthousiast interpreteert bijvoorbeeld als 
zijnde het Duitse Verhältnismäßigkeit of de Franse contrôle de bilan. Indien 
men zich nergens in herkent, kan het gevaar bestaan men de wel aanwezige 
vormen van afweging al te snel over het hoofd ziet. Indien men teveel rede-
neert vanuit een eigen, nationale afwegingstraditie of de afwezigheid daar-
van kan men mogelijk afwijkende invullingen van de afwegingsidee van de 
Hoven echter niet alleen niet herkennen, maar ook te vlug als onjuist bestem-
pelen. Juist vanwege het weliswaar uit vele bekende bronnen ontstaan, maar 
sui generis-karakter van de beide Europese rechtsordes is het steeds zaak zich 
van de hiervoor genoemde mogelijke valkuilen bewust te zijn en te blijven 
proberen de eigen aard van het Luxemburgse en ook Straatsburgse afwe-
gingsdiscours te blijven zien.
291 Koopmans 1991, p. 506-507.
3 De problematisering van de rechterlijke 
belangenafweging
3.1 Inleiding: problematisering en rationalisering
De wijze waarop het EHRM en het HvJ EU toepassing geven aan het begin-
sel van proportionaliteit in strikte zin, zoals beschreven in de paragrafen 
2.2.2.1 en 2.2.2.2, is niet onomstreden. Sterker nog, de aanleiding voor onder-
havig onderzoek is juist gelegen in de klachten in de rechtsgeleerde litera-
tuur over de onduidelijke motivering van het EHRM en het HvJ EU ten aan-
zien van de door hen uitgevoerde belangenafwegingen. Met het oog hierop 
en vooral ook met het oog op het uiteindelijke doel van dit onderzoek, kort 
gezegd het op waarde schatten van de kritiek en het zo nodig doen van 
voorstellen tot verbetering van de motivering van de Europese rechters ten 
aanzien van hun toepassing van het beginsel van proportionaliteit stricto 
sensu, is het zaak om ten opzichte van het voorgaande hoofdstuk uit te zoo-
men van het specifieke Europese belangenafwegingsdiscours en het vizier 
scherper te stellen op de idee van de rechterlijke belangenafweging als zoda-
nig.1 Het beantwoorden van de vraag wat het in theorie betekent om 
belangen af te wegen in conflicten inzake fundamentele rechten en belan-
gen, levert de kennis op waarmee vervolgens de praktijk van beide Europe-
se hoven onderzocht en geëvalueerd kan worden.2
Het plan van aanpak is als volgt. In onderhavig hoofdstuk drie zal de 
belangenafweging worden ‘geproblematiseerd’. Dit houdt in dat onderzocht 
zal worden in welke opzichten het gebruik van de idee van de belangenaf-
weging de rechter voor problemen kan stellen. Daarna zal in hoofdstuk vier 
de vraag centraal staan of en op welke wijze de rechter de toepassing van de 
methode van belangenafweging kan ‘rationaliseren’. Bekeken zal worden 
hoe de rechter een uitspraak waarin sprake is van toepassing van een metho-
de van afweging van een heldere motivering kan voorzien. In paragraaf 4.5 
zal worden beschreven wat de toepassing van de idee van belangenafwe-
ging in ieder geval behelst. Op basis van de zo ontstane ‘blauwdruk’ kan de 
rechtspraak van het EHRM en het HvJ EU worden getoetst op het punt van 
de motivering ten aanzien van de uitgevoerde belangenafwegingen (deel II 
van het onderzoek) en kunnen indien nodig voorstellen worden gedaan tot 
verbetering daarvan (deel III van het onderzoek).
1 Zie omtrent doel en aanleiding van dit onderzoek uitgebreider: H1, par. 1.7.
2 De voor het EHRM en HvJ EU bijzondere problematiek van het afwegen van rechten en 
belangen in een veellagige rechtsorde komt nader aan de orde in H6 en H8.
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De voornaamste bron voor problematisering en rationalisering wordt 
gevormd door de rechtsgeleerde literatuur met betrekking tot afwegings-
vraagstukken in algemene zin, dus zowel de literatuur met betrekking tot 
het proportionaliteitsbeginsel in strikte zin, als die met betrekking tot het 
Amerikaanse balancing.3 Om de structuur van het proces van afwegen zicht-
baarder te maken, wordt de belangenafweging uiteengerafeld en wordt 
stapsgewijs aangegeven welke vragen bij het maken van een belangenafwe-
ging in ieder geval gesteld kunnen worden.
Alvorens op die wijze de rechterlijke belangenafweging aan een kritisch 
onderzoek te onderwerpen, verdient evenwel een algemener punt de aan-
dacht: het gebruik van de methode van afweging door de rechter. Het betreft 
een punt dat door veel auteurs geproblematiseerd wordt. Hoewel het niet de 
kern van onderhavig onderzoek betreft, dient in een onderzoek waarin het 
gebruik van de methode door twee rechterlijke instanties centraal staat, aan-
gegeven te worden in hoeverre de positie van de rechter geproblematiseerd 
zal worden als het gaat om de zoektocht naar een manier om op verantwoor-
de wijze toepassing te geven aan de idee van afweging.
3.1.1 De rechter en het afwegen van rechten en belangen
Jans e.a. gaan zover om te stellen dat het probleem met het proportionaliteits-
beginsel in essentie een machtenscheidingsprobleem is. De belangrijkste 
vraag voor hen is of het tot de taak van de rechter behoort om het proportio-
naliteitsbeginsel te hanteren, of dat dit in eerste instantie dient te worden 
voorbehouden aan de wetgever en het bestuur.4 Iets anders en minder scherp 
stelt De Búrca dat de toepassing van het proportionaliteitsbeginsel een actie-
ve rol van de rechter vooronderstelt, waardoor vragen rijzen omtrent de 
bruikbaarheid van het beginsel als rechterlijke toetsingsgrond en de intensi-
teit waarmee de rechter het beginsel in een concrete zaak dient te hanteren.5
Men zou kunnen tegenwerpen dat het hier twee afzonderlijke onderwer-
pen betreft en dat men heel goed het proportionaliteitsbeginsel kan onder-
zoeken, zonder daarbij te hoeven ingaan op de specifieke eigenschappen van 
de gebruiker van het beginsel. Toch lijkt het proportionaliteitsbeginsel zelf 
aanleiding te geven tot vragen over de gepastheid om een rechter het begin-
sel in handen te geven. Illustratief in dit verband is de uiteenzetting van 
3 Zie voor de verantwoording van deze benadering H2, i.h.b. par. 2.4.
4 Jans e.a. 2007, p. 143, over het Europese (unierechtelijke) discours. Vgl. t.a.v. het Ameri-
kaanse discours o.a. Aleinikoff 1987, p. 984: “A common objection to balancing as a 
method of constitutional adjudication is that it appears to replicate the job that a demo-
cratic society demands of its legislature.”
5 De Búrca 1994, p. 105. Vgl. Faigman 1994a, p. 648 over “dangerous discretion” en “enor-
mous latitude” dat de afwegingsidee aan de rechter zou laten en Faigman 1994b, p. 758: 
“[t]he disadvantage with balancing tests is that they provide little guidance to, and put 
few restraints on, courts.”’ Zie ook Jackson 2004, p. 835 e.v. hoewel haar analyse het 
beginsel van proportionaliteit in ruime zin betreft.
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De Búrca dat een maatregel om twee redenen disproportioneel kan worden 
geacht. Een eerste reden kan zijn dat de maatregel naast het beoogde effect 
zoveel nadelige neveneffecten met zich brengt, dat gebruik ervan van slecht 
bestuur zou getuigen. Daarnaast kan het zo zijn dat de maatregel het beoog-
de doel alleen kan bereiken door een onevenredige inbreuk op andere, indi-
viduele belangen te maken. Dit onderscheid is volgens De Búrca van belang 
vanuit het oogpunt van de rol van de rechter, omdat het in beginsel (politiek) 
veel gevoeliger ligt indien de rechter het proportionaliteitsbeginsel hanteert 
om slecht bestuur tegen te gaan, dan om de rechten en belangen van anderen 
(individuen) te beschermen.6 Los hiervan wijst De Búrca op het gevaar dat 
bestaat indien er veel onduidelijkheid bestaat over de precieze inhoud en 
werking van het proportionaliteitsbeginsel. De toepasser van het beginsel 
kan daardoor veel (misschien wel teveel) vrijheid toekomen.7 Ook hier geldt 
dat men deze vrijheid vanuit een perspectief van (democratische) legitimatie 
meestal minder graag aan de rechter laat, dan aan de wetgever of het bestuur. 
Zoals Gerards laat zien, toont de rechter anderzijds (meestal) aan zich bewust 
te zijn van de discussies omtrent de grenzen van de rechterlijke taak, ook als 
het gaan om de toepassing van het proportionaliteitsbeginsel.8
Dat de manier waarop de rechter een afweging maakt, c.q. een gemaakte 
afweging toetst, in meer algemene zin beïnvloed kan worden door diens 
opvatting over de eigen plaats in het staatsbestel, is iets dat in het recht-
spraakonderzoek in aanmerking zal moeten worden genomen. Anderzijds 
moet ervoor gewaakt worden de bestudering van het gebruik van het pro-
portionaliteitsbeginsel door de rechter al te zeer in de sleutel te plaatsen van 
de rechterlijke taak en de discussie over de grenzen daarvan. Uiteindelijk 
beperkt die discussie zich niet tot de toepassing van het proportionaliteitsbe-
ginsel, maar ziet deze op een diepere bezorgdheid over de rechter die 
beleidsbeslissingen neemt, of die in plaats van alleen recht te ‘vinden’ ook 
recht ‘vormt’. Onder verwijzing naar de beperkte onderzoekscapaciteit van 
de rechter, een mogelijk gebrek aan expertise op specifieke beleidsterreinen, 
alsook diens ontbrekende democratische legitimatie, wordt een al te grote 
bemoeienis van rechters met beleid en/of het vormen van recht over het 
algemeen immers als problematisch ervaren.
6 De Búrca 1994, p. 106-107.
7 Vgl. De Búrca 1994, p. 108.
8 Het moeten vervullen van een verschillende rol (beleidsbeoordeling v. bescherming van 
fundamentele rechten en belangen) kan zijn uitwerking hebben in de vorm van de pro-
portionaliteitstoets die de rechter aanlegt. De toets is in het eerste geval minder omvang-
rijk dan in het tweede geval. Dit geldt voor de Nederlandse rechter en – zij het in steeds 
mindere mate vanwege de olievlekwerking van de proportionaliteitstoetsing onder de 
Human Rights Act – voor de Britse rechter. Voor het HvJ EU geldt dat het moeten geven 
van een beleidsbeoordeling (en overigens ook een oordeel over een onderwerp waarover 
weinig consensus bestaat) aanleiding kan zijn voor een minder intensieve toetsing aan 
hetzelfde proportionaliteitsbeginsel dat wordt gebruikt in een zaak waar een fundamen-
teel recht of belang aan de orde is: Gerards 2008a, p. 674-681, resp. 681-685, incl. litera-
tuurverwijzingen.
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Vanuit het oogpunt van dit onderzoek blijft de algemene discussie omtrent 
de grenzen van de rechterlijke taak dan ook grotendeels achterwege en daar-
mee ook de vraag of de rechter – gelet op zijn positie in het staatsbestel – het 
proportionaliteitsbeginsel wel mag gebruiken.9 De toepassing van het 
beginsel van proportionaliteit in strikte zin door een tweetal rechterlijke 
instanties, het EHRM en het HvJ EU, is het voorwerp van onderzoek. Het 
gebruik van deze methode van belangenafweging wordt daarbij als een 
gegeven beschouwd en als zodanig in beginsel niet ter discussie gesteld.10 
Wel zal in gedachten worden gehouden dat in dit onderzoek twee Europese 
rechterlijke instanties centraal staan. Ook hier speelt een kwestie rondom de 
rechterlijke taakstelling, zij het dat het dan gaat om de afbakening van de 
9 Interessant in dit verband is het betoog van Kumm. Hij stelt dat het proportionaliteitsbe-
ginsel een zeer geschikte manier is ruimte te bieden voor ‘Socratic contestation’. Kumm 
trekt een parallel tussen de werkwijze van Socrates en rechters die rechtspreken inzake 
fundamentele rechten en belangen. De activiteit van laatstgenoemden kenschetst Kumm 
als “an attempt to give public expression to and help institutionally stabilize a commit-
ment to a critical, reason-driven political process of justice-seeking” (Kumm 2009, p. 19). 
Net als Socrates is de kracht van de rechters kort gezegd gelegen in het stellen van de 
juiste vragen en biedt het proportionaliteitsbeginsel een geschikte structuur voor het stel-
len van die vragen. Het beginsel vormt hiermee, weliswaar indirect, aanleiding om (een 
vorm van) rechterlijke toetsing te omarmen. Een uitgebreidere bespreking van de ideeën 
van Kumm gaat de grenzen van dit hoofdstuk te buiten, omdat het wel heel erg raakt aan 
de discussie over de wenselijkheid van rechterlijke toetsing als zodanig. Bovendien is op 
de verschillende deelargumenten die de stelling van Kumm onderbouwen nog wel wat 
af te dingen, zie Enoch 2009. Volgens Enoch schiet Kumm tekort als het gaat om het 
beantwoorden van de vraag waarom rechterlijke toetsing intrinsiek beter zou zijn dan 
het democratische proces, met name omdat hij te gemakkelijk een vergelijking maakt tus-
sen de wetgevende en rechtsprekende macht als het gaat om hun capaciteiten als verte-
genwoordigers van het volk.
10 Stone Sweet & Mathews 2008 laten zien dat het gerechtvaardigd is om de toepassing van 
het proportionaliteitsbeginsel door in dit geval het EHRM en het HvJ EU als een gegeven 
te nemen, nu het proportionaliteitsbeginsel zich sinds de tweede helft van de twintigste 
eeuw heeft ontpopt als een rechterlijke techniek die een wereldwijde en nauwelijks meer 
weg te denken toepassing geniet. Volgens Stone Sweet en Mathews dankt het beginsel 
zijn populariteit aan een combinatie van juridische en politieke factoren en logica. De 
auteurs betogen dat het beginsel beter dan elk ander past in de naoorlogse systematiek 
van rechten met beperkingsmogelijkheden en de onvermijdbare confl icten die een derge-
lijke systematiek met zich mee brengt. Opvallend is daarnaast het betoog dat het beginsel 
een uiterst geschikt middel is voor rechters om met rechtspraak samenhangende dilem-
ma’s – waaronder de machtenscheidingsproblematiek – om te gaan: Stone Sweet & 
Mathews 2008, p. 79-97. Wanneer Stone Sweet & Mathews hun metafoor van “constituti-
onal trusteeship” uiteenzetten, waarbij “the trustee court exercises fi duciary responsibili-
ties with respect to the constitution, in the name of a fi ctitious entity: the sovereign Peo-
ple” lijken ze aan te sluiten bij de benadering van Kumm (supra noot 9). Toch kiezen ze 
ook een andere benadering kiezen dan Kumm in de zin dat zij ook de meer strategische 
mogelijkheden van het proportionaliteitsbeginsel uitdiepen: bijv. onder de noemer van 
de meer geaccepteerde geschiktheid en noodzakelijkheidstoets een afweging uitvoeren, 
of de geschiktheid en noodzakelijkheidstoets gebruiken als moment om respect te betui-
gen aan de keuzes van de wetgever of het bestuur om vervolgens over te gaan tot een 
eigenhandige afweging: Stone Sweet & Mathews 2008, p. 163-164.
103De problematisering van de rechterlijke belangenafweging
nationale versus de Europese bevoegdheden. De wijze waarop beide Euro-
pese Hoven invulling geven aan hun positie ten opzichte van de nationale 
autoriteiten, inclusief wetgever en bestuur, verdient – ook bij de bestudering 
van de toepassing van het proportionaliteitsbeginsel – de aandacht. In prin-
cipe komt dit voornamelijk in het rechtspraakonderzoek in deel II aan de 
orde. Daar zal gekeken worden of en zo ja hoe de supranationale positie van 
het EHRM en het HvJ EU invloed uitoefent op hun motivering inzake de 
toetsing aan het beginsel van proportionaliteit in strikte zin. Toch zal reeds 
in het hiernavolgende rekening worden gehouden met de bijzondere positie 
van de Europese hoven die in deel II voorwerp van onderzoek zijn, door 
hier en daar verwachtingen uit te spreken ten aanzien van de rol van juist 
een supranationale rechter bij het geven van toepassing aan de idee van 
afweging.11
Voor het overige geldt dat, voor wat betreft de problematiek omtrent de toe-
passing van het proportionaliteitsbeginsel die in dit onderzoek centraal 
staat, het niet zozeer de vraag is wie mag bepalen of het is nageleefd, maar 
vooral hoe diegene dat kan bepalen. De toepassing van het proportionali-
teitsbeginsel blijft problematisch, ook als we besluiten dat een rechter nooit 
zelf belangen mag afwegen, maar slechts de afwegingen zoals gemaakt door 
het bestuur, respectievelijk de wetgever mag controleren op al dan niet evi-
dente tekortkomingen. De vraag blijft in zo een geval waar we willen dat de 
rechter op let en wat we willen dat hij precies controleert. Ook bij een louter 
controlerende taak van de rechter blijft het met andere woorden interessant 
om te weten hoe een toetsing aan het beginsel van proportionaliteit in strikte 
zin werkt en hoe een ‘goede’ toets eruit ziet. Net zoals men alleen kan zeg-
gen dat het antwoord ‘3’ fout is op de vraag hoeveel ‘1 + 1’ is, omdat men 
weet dat het juiste antwoord ‘2’ is, kan men een verkeerde toepassing van 
het proportionaliteitsbeginsel in strikte zin alleen herkennen indien men 
weet hoe een juiste afweging eruit ziet.12
3.1.2 Plan van aanpak problematisering
Wanneer we de problematiek van de rol van de rechter (voorlopig) laten 
voor wat deze is, kan worden gesteld dat de kern van de kritiek op het 
11 Om beter bedacht te zijn op de wijze waarop in het bijzonder het HvJ EU en het EHRM 
omgaan met hun supranationale positie wordt in deel II elk rechtspraakonderzoek voor-
afgegaan door een beschrijving van de institutionele structuur en werkmethode van de 
betreffende rechterlijke instantie: H6, resp. H8.
12 De vergelijking tussen de uitkomst van een optelsom en de toepassing van een belangenaf-
weging is in die zin misleidend, nu de interesse van dit onderzoek uitgaat naar de wer-
king van de methode van afweging en niet naar de uitkomst van specifi eke afwegingen, 
omdat het uiteindelijke doel immers is het formuleren van algemene aandachtspunten 
m.b.t. de motivering van belangenafwegingen. Voorts wil ik niet betogen dat de uitkomst 
van een afweging tussen fundamentele rechten even helder is en even simpel te verkrij-
gen als de uitkomst van een simpele optelsom.
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beginsel van proportionaliteit in strikte zin en balancing als zodanig, het 
ongrijpbare karakter van het proces van het afwegen van onstoffelijke rech-
ten en belangen betreft.13 Het proces van afwegen kan niet alleen gemakke-
lijker worden bestudeerd, maar ook meer grijpbaar worden gemaakt, als het 
wordt opgesplitst in verschillende onderdelen of fasen. In het hiernavolgen-
de zal daarom worden geprobeerd de gordiaanse knoop van afweging te 
ontwarren. Ik zal de knoop niet doorhakken, zoals Alexander de Grote dit 
deed, maar proberen de verschillende draden waaruit de knoop is opge-
bouwd uiteen te trekken om ze afzonderlijk goed te kunnen bekijken. Hope-
lijk ontstaat zo een beter beeld van wat de idee van afweging inhoudt. Ener-
zijds geldt dat misschien beter niet gesproken kan worden van draden, maar 
van onderdelen of fasen, omdat dat laatste beter aangeeft dat bepaalde vra-
gen eerst en andere vragen later in het proces om een antwoord vragen. De 
vergelijking met draden en een knoop is anderzijds nuttig, omdat het niet 
mogelijk zal blijken om elke stap geheel op zichzelf te zien én te zetten. De 
verschillende fasen waaruit een afweging bestaat, blijven namelijk ook na 
het uiteenrafelen samenhang vertonen.
De vraag is dan welke draden, in de zin van onderdelen of fasen, men 
kan onderscheiden. In de eerste plaats geldt dat, voordat in een concreet 
geval tot een afweging van belangen kan worden overgegaan, dient te zijn 
vastgesteld welke belangen in de afweging betrokken zullen worden. Dit is 
niet alleen de eerste, maar tevens een zeer belangrijke stap in het proces van 
de belangenafweging, omdat juist de selectie van rechten en belangen van 
grote invloed kan zijn op de uitkomst van een geschil (zie hierover nader 
paragraaf 3.2). De tweede stap in het proces van belangenafweging betreft 
de definiëring van de geselecteerde rechten en belangen, waarmee gedoeld 
wordt op het abstractieniveau waarmee de relevante belangen geformuleerd 
worden. Het kan uitmaken voor het proces van afwegen en de uitkomst 
daarvan hoe concreet of abstract de rechter de betrokken rechten en belan-
gen formuleert (zie daarover paragraaf 3.3). Over de laatste fase die ik 
onderscheid, de fase van de gewichtstoekenning – hoeveel gewicht legt een 
recht of belang nu in de schaal – kom ik uitgebreid te spreken in paragraaf 
3.4. De draden van het afwegingsproces worden daarna weer samengeno-
men in paragraaf 3.5.
13 Aleinikoff 1987, p. 972 e.v. Zie ook Habermas 1996, p. 259 (zij het dat deze strikt genomen 
de omzetting van regels naar waarden bekritiseert en de afweging van waarden bij 
gebrek aan rationele standaarden als arbitrair of onvoldoende bedachtzaam aanmerkt). 
De kritiek op de idee van afweging wordt vaak gegoten in de vorm van een verwijt van 
gebrek aan rationaliteit bij de totstandkoming van afwegingsoordelen, zie hierover bijv. 
Kumm 2009, p. 1 en Van Drooghenbroeck 2001, p. 15. Interessant is de stelling dat alleen 
het Amerikaanse balancing aan dergelijke kritiek onderhevig is en niet het Duits-Europe-
se proportionaliteitsbeginsel, zie Porat & Cohen-Eliya 2008, p. 10, maar zie p. 11 waar de 
auteurs deze stelling m.i. terecht ontkrachten.
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3.2 De selectie van relevante rechten en belangen
Het lijkt voor de hand liggend om van een rechter een duidelijk antwoord te 
verlangen op de vraag welke rechten en belangen precies in een concrete 
afweging zullen worden betrokken en welke daarvan zullen worden uitge-
sloten. Toch is het goed om uitdrukkelijk bij deze ‘selectiefase’ stil te staan en 
in te zien hoezeer de selectiefase zijn weerslag kan hebben op de afweging 
en de wellicht zelfs de uitkomst daarvan. De ontvankelijkheidsbeslissing 
Adamson t. Verenigd Koninkrijk14 van het EHRM kan hierbij als voorbeeld 
dienen.
De zaak betreft de verplichting voor Adamson om zich als in het verle-
den veroordeelde zedendelinquent voor onbepaalde tijd bij de politie te 
laten registreren. Adamson voert aan dat de verplichte registratie van zijn 
naam, geboortedatum en woonadres depersonaliserend werkt, hem belet 
een nieuw leven op te bouwen en mogelijkerwijs de veiligheid van zijn fami-
lie in gevaar brengt. Als het EHRM is aanbeland bij de toetsing van de pro-
portionaliteit van de registratieverplichting vanuit het oogpunt van artikel 8 
EVRM stelt het op zeker moment dat “(…) there is no evidence before it to 
suggest that the applicant is at particular risk of public humiliation or attack 
as a result of his obligations under the Act.” De proportionaliteitstoets “(…) 
extends only to the requirement to register with the police.” Het privacy-
belang in deze zaak wordt dus eng opgevat, alleen het belang van Adamson 
zelf speelt een rol en dan alleen nog met het oog op de registratie en niet de 
eventuele nadelige gevolgen daarvan. De afweging lijkt hierdoor in de eer-
ste plaats lijkt eenvoudiger te worden. Het persoonlijke belang van Adam-
son komt als het ware alleen tegenover de belangen van de samenleving te 
staan. Zijn belang wordt niet versterkt met de belangen van zijn familiele-
den. Hierdoor is het in de tweede plaats niet zeker dat de uitkomst van de 
afweging (de klacht van Adamson werd niet-ontvankelijk verklaard) het-
zelfde zou zijn geweest indien de belangen van de familieleden in de afwe-
ging zouden zijn betrokken. De selectie van rechten en belangen beïnvloedt 
met andere woorden de uitkomst van het geschil.
Nu was het EHRM in de zaak Adamson duidelijk over de vraag welk belang 
het in de afweging wilde betrekken.15 Desalniettemin zijn in de literatuur 
klachten te vinden over een gebrek aan duidelijkheid over de selectiefase. 
Het verwijt is dan echter niet zozeer dat rechters niet duidelijk zijn over de 
14 EHRM (ontv.) 26 januari 1999, zaaknr. 42293/98 (Adamson t. Verenigd Koninkrijk).
15 Zij het dat het minder duidelijk is over de beweegredenen om de belangen van de fami-
lieleden van de afweging uit te sluiten. De oplettende lezer ziet dat het EHRM alleen 
melding maakt van gebrek aan bewijs inzake de risico’s van publieke vernedering van of 
aanvallen op Adamson, over mogelijke repercussies voor de familieleden rept het EHRM 
niet. Zie voor een voorbeeld waarin de rechters van in dat geval het Britse Court of Appeal 
wel duidelijk zijn over het waarom van de uitsluiting van een recht Den Houdijker 2007, 
p. 170-171.
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precieze rechten en belangen die ze in aanmerking nemen en/of over de 
overige factoren die de belangenafweging kunnen beïnvloeden. De kritiek 
richt zich meer op het feit dat rechters niet altijd lijken te onderkennen dat 
methodes van belangenafweging tekortkomingen vertonen als het gaat om 
het bieden van richtlijnen voor de selectie.16 De moeilijkheid is dat, terwijl 
het voor een heldere belangenafweging onmisbaar is te weten wat men 
‘weegt’ het proportionaliteitsbeginsel in strikte zin en balancing zelf geen 
enkele aanwijzing geven op dit punt.17 De beginselen zijn procedureel of 
structurerend van aard – in de zin dat ze niets meer zijn dan een analytische 
structuur die de rechter in een geschil kan toepassen en waarbij het van de 
concrete omstandigheden van dat geschil afhangt wat het beginsel inhoudt. 
Inhoudelijk gezien schrijven de beginselen niets voor. De beginselen begin-
nen goed beschouwd pas hun werk te doen als een aantal belangrijke voor-
vragen beantwoord is, waaronder de vraag welke rechten en belangen bij 
een concrete afweging in aanmerking zullen worden genomen.
Ten aanzien van die laatste vraag zijn in de literatuur drie voor dit 
onderzoek relevante problemen beschreven. Twee daarvan worden in 
onderhavige paragraaf besproken. De derde ligt zo dicht tegen de problema-
tiek van de definiëring van rechten en belangen aan, dat die tezamen met 
dat onderwerp in paragraaf 3.3 aan de orde komt.
Het eerste probleem met methoden van belangenafweging en de selectie 
van rechten en belangen is gelegen in het gevaar dat het gebruik van een 
methode van afweging de rechter regelrecht loodst naar wat wel eens is aan-
geduid als ‘a Universe of Interests’.18 Hiermee wordt bedoeld dat het in 
beginsel mogelijk is een eindeloos scala aan rechten en belangen als op eni-
gerlei wijze relevant voor een uit te voeren belangenafweging aan te merken 
en vervolgens in de afweging te betrekken. Zo zijn in de zaak Goldberg v. 
Kelly,19 over de vraag of een uitkeringsgerechtigde gehoord dient te worden 
voordat een uitkering wordt stopgezet, meer belangen te identificeren dan 
die welke door het Amerikaanse Supreme Court in de zaak in aanmerking 
zijn genomen. De Amerikaanse hoogste rechter laat het belang bij het voor-
komen van het ten onrechte stop zetten van uitkeringen, bijvoorbeeld van-
wege de effecten daarvan op minder welvarende gemeenschappen en het 
belang bij een juiste moraal van de uitkeringsinstanties en een eerlijke visie 
op de ‘typische’ uitkeringsgerechtigde, buiten beschouwing.20 Het is begrij-
pelijk dat de rechter in een concrete zaak het aantal relevante rechten en 
16 Zie kritisch t.a.v. balancing door het Amerikaanse Supreme Court: Aleinikoff 1987, p. 977 
en 978, ook vanuit het perspectief van derden; t.a.v. het EHRM zie Gerards 2006b, p 151-
152. Zie over het bestaan als zodanig van ruimte voor rechterlijke subjectiviteit bij de 
toepassing van het proportionaliteitsbeginsel: Van Drooghenbroeck 2001, p. 15.
17 Vgl. omtrent het stilzwijgen van het proportionaliteitsbeginsel op dit punt Van Gerven 
1999, p. 60-61. Zie ook Stone Sweet & Mathew 2008, p. 74 en 75.
18 Aleinikoff 1987, p. 977.
19 397 U.S. 254 (1970), ontleend aan Aleinikoff 1987, p. 977.
20 Ibidem.
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belangen wil beperken. Dat geldt zeker voor redelijk ver verwijderde belan-
gen zoals het creëren van een gezonde moraal bij de uitkeringsinstantie. De 
vraag is echter op welke gronden de rechter in elke individuele zaak de 
gemaakte selectie van relevante belangen baseert. Als gezegd bieden het 
beginsel van proportionaliteit in strikte zin en balancing zelf hier geen aan-
knopingspunten voor.
Een tweede in de literatuur gesignaleerd aandachtspunt met betrekking 
tot de selectie van relevante rechten en belangen betreft de vraag of en, zo ja, 
hoe reeds door andere actoren dan de rechter gemaakte selecties een rol spe-
len bij de rechterlijke vaststelling ter zake.21 Voor beide Europese hoven kan 
in het bijzonder de vraag worden gesteld in hoeverre deze een door de nati-
onale autoriteiten gemaakte selectie van de relevante rechten en belangen 
dienen te volgen. Gelet op de positie van de Europese rechters, dat wil zeg-
gen rechters zijnde en opererend in een veellagige rechtsorde, wordt het 
soms aanbevolen dat deze rechters afgaan op de door partijen gemaakte 
selectie.22 In geval partijen niet duidelijk zijn, zouden de betrokken rechters 
een actieve houding aan de dag dienen te leggen, zij het dat de keuze voor 
een meer of minder actieve houding mede afhankelijk is van de gekozen 
toetsingsintensiteit. Ook hier geldt echter dat de beginselen op basis waar-
van tot een rechterlijke belangenafweging wordt overgegaan, op dit punt 
geen enkele duidelijkheid verschaffen. De keuze voor de mate waarin een 
eerdere selectie van rechten en belangen wordt gevolgd, berust misschien 
ook wel veel meer op opvattingen omtrent de rol van de rechter in een 
bepaald systeem. In paragraaf 3.1.1 is uiteengezet dat de discussie omtrent 
de rol van de rechter niet in alle hevigheid in dit onderzoek gevoerd zal wor-
den. Interessant is nu dat door het open karakter van de belangenafweging 
een dergelijke fundamentele vraag misschien toch om een antwoord vraagt. 
In ieder geval zal de rechter zich ervan bewust moeten zijn dat het gebruik 
van een methode van belangenafweging ook voor wat betreft de selectie van 
rechten en belangen vragen oproept. In de rechtspraakanalyse zal dus zeker 
oog moeten worden gehouden voor indicaties dat de rechter zijn institutio-
nele positie als argument hanteert in de fase van de selectie van relevante 
rechten en belangen.
Allebei de hiervoor uitgewerkte probleempunten zijn ook relevant voor de 
selectie van relevante factoren en omstandigheden die de betrokken rechten 
en belangen inkleuren. In de reeds genoemde zaak Goldberg v. Kelly kan 
ook de in de maatschappij dominante opvatting over eerlijkheid worden 
21 Zie bijv. Gerards 2006b, p. 151-152.
22 Gerards 2006a, p. 27.
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genoemd als mogelijk relevant ‘belang’.23 Men kan betogen dat dit een 
abstract belang van de samenleving als geheel betreft, maar het lijkt meer 
een voor de zaak als zodanig mogelijk relevante omstandigheid, nu een 
bepaalde opvatting over eerlijkheid de meer rechtstreeks bij het geschil 
betrokken belangen kan inkleuren. Hetzelfde geldt bijvoorbeeld voor de 
omstandigheid dat iemand deels eigen schuld heeft aan de schending van 
een fundamenteel recht. De vraag wat het precieze effect is van die omstan-
digheid (bijvoorbeeld op het gewicht dat in de concrete zaak aan het recht 
op de bescherming van het recht wordt toegekend), is echter een vraag die 
niet zonder meer thuishoort bij de selectiefase, maar meer bij de vaststelling 
van het gewicht van de betrokken rechten en belangen. In de selectiefase is 
het echter wel noodzakelijk dat de rechter duidelijk aangeeft of de gedeelte-
lijke eigen schuld als zodanig als een relevant gegeven voor de afweging, in 
acht zal worden genomen.
Er zijn ook factoren of omstandigheden die niet zozeer de betrokken 
rechten en belangen inkleuren, maar meer invloed uitoefenen op het proces 
van afwegen. Dit kunnen factoren en omstandigheden zijn die nauw samen-
hangen met de geselecteerde rechten en belangen. Een voorbeeld is het geval 
waarin de aard van het betrokken recht waarvan de bescherming wordt 
ingeroepen, volgens de rechter aanleiding geeft tot een terughoudende 
opstelling van zijn kant en daarmee tot een minder strenge (toetsing van de) 
afweging. Het expliciteren van het feit dat de aard van het recht de te maken 
afweging beïnvloedt, alsook het benoemen/verantwoorden van de gevol-
gen van het in aanmerking nemen van de aard van het betrokken recht is iets 
dat in principe ook in de selectiefase thuishoort.24
Kort samengevat geldt dat hoewel het proportionaliteitsbeginsel in strikte 
zin en balancing alleen kunnen functioneren indien er relevante rechten en 
belangen (en mogelijk feiten en omstandigheden) worden geselecteerd, bei-
de methoden zich in stilzwijgen hullen over de vraag hoe die selectie dient 
plaats te vinden. Of het proportionaliteitsbeginsel en/of balancing zodanig 
23 Aleinikoff 1987, p. 977 noemt niet alleen “broader societal notions of fairness” een “consti-
tutional interest”, maar ook de hiervoor genoemde effecten van ten onrechte stopgezette 
uitkeringen op de minder bedeelden en de moraal van de uitkeringsinstantie. Aleinikoff 
bedoelt met constitutional interests dus blijkbaar (ook) op feiten of omstandigheden die van 
(constitutioneel) belang zijn. Het is voor het merendeel slechts een kwestie van woorden, 
want veel van Aleinikoffs van belang zijnde omstandigheden kan men herformuleren tot 
een belang. Ik vind het op dit moment zelf helderder om een zo zuiver mogelijk een 
onderscheid te maken tussen rechten en belangen enerzijds en feiten en omstandigheden 
die de rechten en belangen zelf, dan wel het afwegingsproces beïnvloeden anderzijds.
24 E.e.a. kan m.i. vrij eenvoudig gebeuren door het overzicht van de relevante rechten 
belangen, zie bijv. het ‘facts’-deel van EHRM-uitspraken, aan te vullen met omstandighe-
den die de rechter verder van belang acht. De vraag hoe die omstandigheden de reeds als 
relevant aangemerkte rechten en belangen inkleuren, of hoe zij de keuze voor de intensi-
teit van de toetsing bepalen, kan in het uiteindelijke rechterlijk oordeel van een uitspraak 
worden beantwoord (zie bijv. het ‘the law’-gedeelte van de EHRM-uitspraken).
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kunnen worden geherformuleerd dat ze meer duidelijkheid (kunnen) ver-
schaffen omtrent de selectiefase, is iets dat bij de bespreking van de moge-
lijkheden tot rationalisering van de belangenafweging aan de orde komt 
(hoofdstuk vier).25
3.3 De definiëring van rechten en belangen
De term ‘definiëring van rechten en belangen’ wordt in dit onderzoek niet 
gebruikt in de zin van de bepaling van de reikwijdte van een fundamenteel 
recht. Met de definiëring van rechten en belangen wordt hier gedoeld op het 
proces van het vaststellen van de abstractiegraad waarmee de geselecteerde 
rechten en belangen worden geformuleerd en in aanmerking worden geno-
men. Kernprobleem in dit verband is dat de idee van afweging niet aangeeft 
op welk abstractieniveau rechten en belangen in aanmerking moeten wor-
den genomen. Dit gegeven levert niet alleen moeilijkheden op bij het maken 
van afwegingen, maar kan deze ook, bedoeld of onbedoeld, beïnvloeden.
De moeilijkheden zijn erin gelegen dat de idee van afweging conflicten 
in zoverre niet stroomlijnt dat rechten en belangen op verschillende abstrac-
tieniveaus het afwegingsproces kunnen instromen. Dit terwijl wordt aange-
nomen dat de onderlinge vergelijking van rechten en belangen wordt 
bemoeilijkt indien deze erg verschillen in abstractiegraad.26 Het lijkt in ieder 
geval retorisch gemakkelijker om rechten en belangen van dezelfde abstrac-
tiegraad tegen elkaar af te wegen,dan om uiteenlopende rechten en belan-
gen, zoals een concreet vrijheidsrecht van de één, de vrijheidsrechten van 
meerdere anderen en het algemeen belang bij bijvoorbeeld de rechtszeker-
heid, in dezelfde afweging te betrekken. Als het niet moeilijker is, lijkt het op 
zijn minst minder zuiver en meer arbitrair om een afweging te maken tussen 
ongelijk geformuleerde rechten en belangen.27
Het belang bij gelijk gedefinieerde rechten neemt toe indien men de 
mening van veel auteurs deelt dat de keuze voor een bepaalde formulering 
van een recht of belang de uitkomst van een geschil kan beïnvloeden, waar-
bij het niet ondenkbaar is dat aan een algemener geformuleerd belang, juist 
vanwege zijn ‘algemeenheid’ meer gewicht wordt toegekend.28 Zo bezien 
leidt het stilzwijgen van de idee van afweging op dit punt niet alleen tot 
moeilijkheden in het afwegingsproces, maar mogelijkerwijs zelfs tot een 
ondoorzichtige beïnvloeding daarvan. Een recht of belang wordt door de 
25 De praktijk van de Europese hoven en voorstellen tot verbetering daarvan blijft in dit 
deel I van het onderzoek zoals ook eerder aangegeven buiten beschouwing.
26 Gerards 2006a, p. 28.
27 Vgl. Faigman 1994b, p. 780: de afwegingsmetafoor schrijft weliswaar niet één bepaald 
abstractieniveau voor, het vereist wel dat de betrokken rechten en belangen op een gelijk 
abstractieniveau worden benoemd.
28 De Schutter & Tulkens 2008, p. 194-196 en 201-202; Gerards 2006a, p. 28, onder verwijzing 
naar Green 1998, p. 453 e.v. Vgl. Coffi n 1988, p. 28 en zie reeds Pound 1943, p. 2.
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gekozen formulering meer of minder gewicht toegekend, waarmee de uit-
komst van de afweging op voorhand kan komen vast te staan.29
Het is niet overdreven te stellen dat de gebruikelijke invulling van de 
idee van afweging de problemen heeft vergroot. De gedachte lijkt namelijk 
te hebben postgevat dat de idee altijd vraagt om een tweedimensionale 
benadering van een conflict, waarbij een individueel belang tegenover een 
algemeen belang wordt geplaatst. De vraag is echter of deze toch wel stan-
daardtypering van conflicten juist is. Vooral in het Amerikaanse balancing-
discours wordt kritiek geuit op deze onder balancing gebruikelijke typering 
van een conflict. Deze zou arbitrair zijn, omdat een individueel belang heel 
goed geabstraheerd kan worden tot een algemeen publiek belang en vice 
versa.30 Een bekend voorbeeld is daarbij de vrijheid van meningsuiting van 
één persoon, die symbool kan staan voor het belang van de maatschappij in 
zijn geheel bij een vrije uitwisseling van ideeën.31 Andersom kan het alge-
meen belang bij veilige gevangenissen geconcretiseerd worden tot het con-
cretere belang dat gevangenbewaarders en gevangenen hebben bij het kun-
nen werken en verblijven in veilige gevangenissen.32 De gebruikelijke 
invulling van de afwegingsidee lijkt voor dit besef weinig tot geen ruimte te 
laten, met de hiervoor weergegeven gevolgen van dien. Juist wanneer al te 
gemakkelijk wordt overgegaan tot een ‘standaardtypering’ van een conflict 
ligt (on)bedoelde beïnvloeding van een afweging van de bij dat conflict 
betrokken rechten en belangen op de loer. Belangen worden in dat geval ten 
onrechte louter individueel en concreet of juist algemeen en abstract in de 
afweging betrokken, terwijl ze ook een andere component (algemeen en 
abstract, respectievelijk individueel en concreet) hebben.
29 Zie over de mogelijk verstrekkende gevolgen van een keuze voor een bepaalde abstracte 
of concrete formulering de uitspraak van het Supreme Court in Bowers v. Hardwick (478 
U.S. 186 (1986)), zie Gerards 2006a, p. 28-29. De meerderheid, resp. de dissenters leggen 
een meer, resp. minder concrete formulering van het algemene recht op een privéleven 
aan hun uitspraak ten grondslag. Wel dient men erop bedacht te zijn dat de formulering 
van het relevante recht en de daarbij gekozen abstractiegraad in dit geval niet van 
invloed is op een te maken afweging, maar relevant is voor het antwoord op de vraag of 
dat recht door de Amerikaanse grondwet beschermd wordt. De zaak betreft een verbod 
op sodomie, waarbij de meerderheid stelt dat het de vraag is of de Amerikaanse grond-
wet homoseksuelen het recht toekent om sodomie te bedrijven (en oordeelt dat dit niet 
het geval is), terwijl de minderheid van mening is dat de zaak betrekking heeft op het 
recht om met rust te worden gelaten (en oordeelt dat de substantive due process clause in dit 
geval bescherming biedt).
30 Aleinikoff 1987, p. 981. Het feit dat meer dan twee belangen betrokken kunnen zijn bij 
een confl ict valt onder de hiervoor besproken problematiek van de selectie van rechten 
en belangen. In onderhavige paragraaf is als gezegd aan de orde de defi niëring van de als 
relevant aangemerkte rechten en belangen. Zie overigens Bomhoff 2008a, p. 630-634 voor 
een mogelijke verklaring voor het feit dat juist in het Amerikaanse discours de dichoto-
mie individu-staat een prominente rol speelt (daar waar het EHRM confl icten sneller lijkt 
te kwalifi ceren als een confl ict tussen twee individuele rechten).
31 Aleinikoff 1987, p. 981.
32 Ibidem.
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De problematiek van de ongelijk geformuleerde belangen en de moeilijkhe-
den die deze afwegingstechnisch – in de zin van de mogelijkheden tot verge-
lijking – kan opleveren, is het meest sprekend in zaken waarin een individu-
eel recht en een algemeen belang om voorrang strijden. Dergelijke 
moeilijkheden zouden zich niet of in veel mindere mate voor moeten doen 
in zaken waarin rechten/belangen van een gelijk abstractieniveau conflicte-
ren. Gelet op de hiervoor beschreven problematiek van de (on)bedoelde 
beïnvloeding van de afweging door de rechten/belangen afzonderlijk te 
snel op een bepaald abstractieniveau te fixeren, is het belangrijk om ook in 
zaken waarin (ogenschijnlijk) louter individuele, respectievelijk algemene 
belangen conflicteren, oog te houden voor daarachter schuilgaande algeme-
ne, respectievelijk individuele belangen die een rol kunnen spelen in het 
conflict. Doel is dan het voorkomen van onbedoelde beïnvloeding van de te 
maken afweging. Twee kanttekeningen zijn hierbij op hun plaats.
Ten eerste hoeft de uitkomst van de afweging niet zo te worden beïn-
vloed in de zin dat het meest algemeen geformuleerde belang altijd de door-
slag geeft. Het kan ook de andere kant uitwerken. Neem het min of meer 
hypothetische geval waarin een gevangene om verlof verzoekt om de begra-
fenis van zijn moeder bij te wonen.33 Indien de rechter dit verzoek in over-
weging neemt als een eenmalig verzoek om bijzonder verlof, komt het toe-
kennen van het verzoek gevoelsmatig dichterbij dan in het geval de rechter 
– bij voor het overige gelijk gebleven omstandigheden – besluit het verzoek 
te beoordelen als een algemener en meeromvattend verzoek om proefverlof. 
De gevoelsmatige voorkeur lijkt zijn oorzaak te vinden in de mate van aan-
tasting van het tegenoverliggende algemene belang. In geval van eenmalig 
verlof is de inbreuk op het veiligheidsbelang van de samenleving een andere 
dan bij een algemeen proefverlof. In ieder geval geldt dat door te variëren 
met de abstractiegraad waarop een ingeroepen recht of belang wordt gefor-
muleerd, de uitkomst van de afweging vóór het daadwerkelijke afwegen 
kan worden beïnvloed.34
In de tweede plaats kunnen onder abstrahering verschillende dingen 
worden verstaan. Het hoeft niet alleen te gaan om het veralgemeniseren van 
één belang naar dat van velen.35 Er kan ook een groter abstractieniveau 
bereikt worden door een belang te veralgemeniseren zonder het als een 
belang van meer dan één iemand op te vatten. Green geeft het voorbeeld van 
een abortuszaak waarin de rechten van een vrouw kunnen worden gedefini-
eerd van heel concreet, als een recht om anticonceptiemiddelen te kopen, 
naar veel abstracter, als een recht op persoonlijke autonomie en lichamelijke 
33 Min of meer, want het geval is vrijelijk afgeleid van de EHRM-uitspraak Płoski t. Polen 
(EHRM 12 november 2002, zaaknr. 26761/95).
34 Vgl. Green 1998, p. 443.
35 Zie een voorbeeld van deze benadering in de Nederlandse literatuur: Busstra 2008, p. 237 
(hoe ruimer de kring van ‘belanghebbenden’ getrokken wordt, hoe hoger het abstractie-
niveau).
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zelfbeschikking.36 De veralgemenisering is erin gelegen dat een “wider 
range of individual activities” grondwettelijk beschermd is.37 Paradoxaal 
genoeg is het bij dit type abstractie mijns inziens niet onaannemelijk dat de 
rechter, juist vanwege het hoge abstractieniveau waarop het belang wordt 
geformuleerd, huiverig zal zijn om het te honoreren. Het abstracte, algeme-
ne karakter zal dan misschien meer gewicht in de schaal kunnen leggen, 
maar een uitspraak op zo een algemeen niveau zal de rechter niet altijd bin-
nen zijn macht achten.
Het zal interessant zijn om te zien of en hoe de hier te onderzoeken rech-
terlijke instanties al dan niet bewust ‘spelen’ met de verschillende abstractie-
niveaus en of zij de gevolgen (lijken te) onderkennen die de keuze voor een 
bepaald abstractieniveau met zich meebrengt.38
Specifiek ten aanzien van de zaken waarin een individueel en algemeen 
belang botsen, doet zich nog een ander probleem voor, dat overlap vertoont 
met de problematiek van de selectie van relevante rechten en belangen, maar 
dat tegelijkertijd dicht aanligt tegen de vraag naar de abstractiegraad en 
daarmee definitie van rechten en belangen. Kort gezegd is het probleem dat, 
hoe algemener een belang geformuleerd is, hoe moeilijker het wordt om te 
beoordelen wat het precies inhoudt. Ten aanzien van een heel concreet, indi-
vidueel geformuleerd belang kan men zich anderzijds afvragen of het mee-
nemen van alleen dat specifieke belang altijd recht doet aan een zaak of dat 
het soms ruimer geformuleerd dient te worden om zo vergelijkbare belan-
gen in de afweging te kunnen betrekken.39 In dat laatste geval dient zich 
echter de vraag aan in hoeverre het abstraheren van een individueel belang 
in praktische zin tot de mogelijkheden van de rechter behoort.
36 Green 1998, p. 444-445 (vgl. Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965)). Green laat zien 
dat hetzelfde mogelijk is t.a.v. overheidsbelangen, zie pp. 445-447 in de zin dat een over-
heidsbelang concreet gericht kan zijn op de uitsluiting van vrouwen van een militair 
instituut of juist in algemenere zin gericht op de educatie van de bevolking in een staat, al 
dan niet middels een alleen voor mannen toegankelijk militair instituut, vgl. United 
States v. Virginia, 518 U.S. 515 (1996).
37 Green 1998, p. 452.
38 Waarbij volgens Faigman heel abstract geformuleerde rechten/belangen ook juist min-
der gewicht in de schaal kunnen leggen, zie infra noot 41.
39 In dit geval wordt dus wel gedoeld op het veralgemeniseren van het belang van één naar 
de belangen van meerdere mensen. Vgl. Bomhoff 2008a, p. 626. Zie Faigman 1994a, 
p. 661-662 en Faigman 1994b, p. 772 e.v. over het belang van een correcte “aggregation” 
(samenvoeging) van verschillende individuele grondrechten om een onevenwichtige pre-
sentatie van het confl ict te voorkomen (waarbij hij stelt dat in het Amerikaanse discours 
sprake is van een onevenwichtigheid, omdat de grondrechten niet en overheidsbelangen 
wel worden samengevoegd).
113De problematisering van de rechterlijke belangenafweging
Waar het tot nu toe steeds ging om de keuze voor een bepaald abstractie-
niveau als zodanig (het bestaan van de keuzemogelijkheid en het belang van 
bewustzijn daarover), gaat het hier om de gevolgen van die keuze, dus om de 
vraag wat de keuze voor een bepaald niveau betekent of, anders gezegd, welke 
vragen de keuze voor het algemene, respectievelijk concrete niveau oproept.
Met betrekking tot de ondoorzichtigheid van heel abstract geformuleer-
de belangen zijn de bekende vaktermen als ‘het algemeen belang’, of in de 
terminologie van het EHRM bijvoorbeeld ‘public order’ en van het HvJ EU 
bijvoorbeeld ‘public policy’ illustratief. Het is namelijk maar de vraag of het 
aanduiden van het relevante overheidsbelang met zulke algemene bewoor-
dingen de rechter echt verder brengt. Onder ‘het algemeen belang’ kan een 
veelheid aan meer specifieke en wellicht meer relevante overheidsbelangen 
schuil gaan. Het op zoek gaan naar de meer specifieke overheidsbelangen 
kan helpen het conflict evenwichtiger te maken, in de zin dat alle betrokken 
rechten en belangen op een gelijk(er) abstractieniveau geformuleerd kunnen 
worden.40 Interessant in dit verband is de opmerking van Faigman. Ook hij 
erkent het retorisch nut van de mogelijkheid om de bij een conflict betrokken 
rechten en belangen op een verschillend abstractieniveau te definiëren. Hij 
stelt daarbij echter dat, hoe abstracter een recht wordt geformuleerd, hoe 
moeilijker het volledig op waarde is te schatten, waardoor het minder 
gewicht in de schaal zal leggen.41 Ook vanuit definitieoogpunt verdient het 
aanbeveling niet te snel genoegen te nemen met een sterk abstract geformu-
leerd belang, maar om door te vragen om te kijken welk(e) belang(en) men 
nu precies op het oog heeft.
Daarnaast is het, als gezegd, de vraag of het werken met één individueel 
belang altijd recht doet aan een zaak.42 In zaken over fundamentele rechten 
en belangen verwacht men van de rechter vaak een uitspraak die niet alleen 
voorziet in het individuele geval, maar die ook bijdraagt aan de ontwikke-
ling van het betrokken fundamentele recht en daarmee als leidraad kan bie-
40 Zie over de mogelijkheid van “aims within aims” Sundberg-Weitman 1980, p. 49 e.v. 
Sundberg-Weitman benadert de problematiek vanuit het gelijke behandelingsrecht en 
betoogt dat indien sprake is van aims within aims, alle doeleinden te rechtvaardigen 
moeten zijn wil ook de betreffende ongelijke behandeling in beginsel te rechtvaardigen 
zijn. Alleen indien sprake is van twee of meer afzonderlijk van elkaar opererende doel-
einden, hoeft slechts één van hen te kunnen worden gerechtvaardigd om een behande-
ling (in beginsel) niet ongerechtvaardigd te laten zijn. M.b.t. de overlap op dit punt tus-
sen de selectiefase en de definitiefase: men kan betogen dat de rechter ofwel een 
specifi eker belang dient te selecteren, ofwel het algemeen belang dient te concretiseren. Vgl. 
Gottlieb 1988, p. 963 veel overheidsbelangen “are actually derivatives of other govern-
mental interests.” Een voorbeeld vormt het belang bij geheimhouding, dat kan worden 
afgeleid van (of worden herleid tot) het algemenere belang van nationale veiligheid. Het-
zelfde geldt voor het belang bij grensbewaking.
41 Faigman 1994b, p. 780. Waarbij wel moet worden aangetekend dat het Faigman hier gaat 
om een individueel belang dat – in een confl ict met overheidsbelangen – heel algemeen 
en abstract wordt geformuleerd.
42 Zie ook De Schutter 1998, p. 185-189 die deze problematiek aanduidt als ‘perspectivisme’.
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den voor vergelijkbare (toekomstige) zaken.43 Dit zou gevolgen kunnen, of 
misschien wel moeten, hebben voor het abstractieniveau waarop de rechter 
de geselecteerde rechten en belangen formuleert en dan met name het bij een 
zaak betrokken individuele recht of belang.44 Om een verstrekkender uit-
spraak te kunnen doen, zou een rechter ervoor kunnen/moeten kiezen om 
het individuele betrokken recht of belang op een algemener niveau te for-
muleren. Hiervoor dient de rechter echter zicht te hebben op het samenspel 
van alle vergelijkbare individuele belangen en dat lijkt in veel gevallen een 
welhaast onmogelijke opgave. Neem weer het verzoek van een gevangene 
om aanwezig te mogen zijn bij begrafenis van zijn moeder. De staat zal zich 
mogelijkerwijs verzetten tegen verlening van dit verlof met een beroep op 
het algemene (veiligheids)belang.45 De rechterlijke uitspraak zal enerzijds 
draaien om het specifieke verzoek van de betrokken gevangene, maar een 
constitutionele rechter zal anderzijds een meer algemene indicatie willen 
geven van de inhoud van het recht op bijzonder verlof voor gevangenen. 
Het is echter moeilijk voorstelbaar dat de rechter de belangen van alle 
gevangenen in alle verschillende penitentiaire instellingen bij elkaar optelt. 
Ook de minder verstrekkende benadering van het vergelijken van het waar-
schijnlijk niet identieke beleid van de verschillende instellingen lijkt een 
brug te ver. Juist nu de methode van belangenafweging geen enkele aanwij-
zing geeft omtrent het abstractieniveau waarop de relevante rechten en 
belangen dienen te worden geformuleerd, bestaat het gevaar dat de metho-
de soms wordt toegepast in een afgeslankte vorm, zonder dat verantwoor-
ding wordt afgelegd voor bredere gevolgtrekkingen op basis van een in wer-
kelijkheid beperkte toepassing.46
Afsluitend kan worden gesteld dat de moeilijkheid van methodes van afwe-
ging voor wat betreft de definiëring van rechten en belangen hierin is gele-
gen dat deze methodes zelf geen enkele indicatie geven ten aanzien van 
de vraag op welke gronden en wanneer tot een meer of minder concrete of 
abstracte formulering kan worden besloten. Tegelijkertijd staan de uitein-
delijk te maken afwegingen sterk onder invloed van keuzes met betrekking 
tot de abstractiegraad waarop rechten en belangen worden geformuleerd. 
43 Dit geldt ook voor het EHRM. Deze instantie heeft nog steeds het individuele klachtrecht 
als uitgangspunt, maar de uitspraken en m.n. die van de Grote Kamer, worden door het 
EHRM gebruikt om in algemene zin het betrokken verdragsrecht te ontwikkelen en wor-
den in beginsel door alle verdragspartijen en niet alleen het land dat zich voor een 
bepaald handelen diende te verdedigen, (op)gevolgd.
44 M.b.t. de overlap op dit punt tussen de selectiefase en de defi nitiefase: men kan betogen 
dat de rechter de belangen van iedereen in een vergelijkbare positie als het in het geschil 
betrokken individu dient te selecteren. Dit doet mijns inziens echter wat gekunsteld aan, 
daarom heb ik er voor gekozen om de problematiek in het kader van de defi nitiefase te 
bespreken, de rechter kan soms geacht worden het individuele belang te veralgemeniseren.
45 Wederom vrijelijk naar de EHRM-zaak Ploski t. Polen.
46 Vgl. Aleinikoff 1987, p. 978-979 en ook Bomhoff 2008a, p. 626.
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Vooralsnog lijkt alleen een soort common sense-benadering ervoor te pleiten 
om rechten en belangen in ieder geval op een gelijk abstractieniveau in een 
afweging te betrekken. Verder lijkt ook nu – net als bij de selectiefase – de 
opvatting van de rechter over de eigen institutionele rol van belang. Een 
meer constitutionele taakopvatting kan aanleiding zijn eerder tot een meer 
algemene, abstractere benadering over te gaan, dan wanneer de betrokken 
rechterlijke instantie zich meer als feitenrechter ziet en zich wenst te beper-
ken tot beslechting van het voorliggende geschil.47 Als men het al eens is met 
de algemene benadering van een rechter, is het anderzijds de vraag of abstra-
hering wel altijd binnen de rechterlijke mogelijkheden ligt. Vanwege hun 
mogelijk verstrekkende gevolgen is het in ieder geval zaak keuzes inzake de 
definiëring van rechten en belangen kritisch te bezien. Gelet op het com-
plexe karakter van die keuzes moet men mijns inziens echter niet verrast zijn 
als deze keuzes onderbelicht blijken.
Waar men temidden van de hiervoor genoemde complexiteit in ieder 
geval op bedacht dient te zijn, is de overlap tussen de selectiefase en de defi-
nitiefase. Soms kan een rechterlijke keuze ten aanzien van de formulering 
van een recht of belang worden omgevormd tot een selectiekeuze, maar niet 
altijd. Een voorbeeld van dat laatste is de Straatsburgse zaak Tysiąc t. Polen.48 
Een Poolse vrouw werd een abortus geweigerd, ondanks het feit dat het vol-
dragen van de zwangerschap mogelijk ernstige gevolgen zou hebben voor 
haar toch al beperkte gezichtsvermogen. Het EHRM geeft in de uitspraak 
alleen een oordeel met betrekking tot de vraag of mevrouw Tysiąc aanspraak 
kon maken op één van de wettelijke uitzonderingen op het in Polen geldende 
verbod op abortus.49 De gekozen insteek van het Straatsburgse Hof heeft niet 
te maken met een meer en minder abstracte formulering van het belang van 
mevrouw Tysiąc, maar is het gevolg van het feit dat een algemeen recht op 
abortus niet als een relevant recht werd geselecteerd. Alleen indien dit wel 
het geval zou zijn geweest, zou de discussie kunnen worden gevoerd of het 
in dat geval een recht van mevrouw Tysiąc alleen betrof, of een recht van alle 
(Poolse) vrouwen (en of het bieden van dat recht alleen een inbreuk maakt op 
het ene betrokken ongeboren leven of het ongeboren leven in zijn algemeen-
heid) én of het een recht op specifiek de abortus betreft of gezien moet wor-
den als een meer fundamenteel recht op lichamelijke zelfbeschikking.
47 Daarnaast kan een wens tot judicial minimalism aanleiding zijn voor een meer algemene 
en abstracte benadering, zie hierover H4, par. 4.2.2.
48 EHRM 20 maart 2007, zaaknr. 5410/03 (Tysiąc t. Polen).
49 Ibidem, par. 104.
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3.4 Het bepalen van het gewicht van rechten en belangen
De derde fase van de belangenafweging is de fase waarin het gewicht van de 
geselecteerde rechten en belangen wordt vastgesteld. Met de bespreking van 
dat onderwerp in onderhavige paragraaf zijn we bij de kern van de kritiek 
op de idee van afwegen aanbeland. De vraag die ten aanzien van het propor-
tionaliteitsbeginsel vroeg of laat altijd wordt gesteld, is namelijk de volgen-
de: hoe weegt men dingen waarvan men onmogelijk het gewicht kan vast-
stellen, althans niet in stoffelijke zin? Het idee van wegen als zodanig is niet 
wat de meeste mensen tegen de borst stuit. Misschien voelen we ons daartoe 
onbewust zelfs aangetrokken vanwege het reeds lang bestaande beeld van 
Vrouwe Justitia met haar weegschaal.50 Het grote breekpunt tussen voor- en 
tegenstanders van de belangenafweging is de discussie omtrent de aan- of 
afwezigheid van een objectieve methode voor het waarderen van de bij een 
conflict betrokken rechten en belangen.
Een (voor)vraag die hierbij onvermijdelijk opkomt is hoe letterlijk we de 
metafoor van de belangenafweging en, in het kader daarvan, van het vast-
stellen van het ‘gewicht’ van belangen eigenlijk kunnen nemen. Betoogd is 
wel dat het vasthouden aan de metafoor ons niet verder helpt, omdat de 
betekenis ervan ons ontglipt op het moment dat we ons afvragen hoe 
gewicht aan rechten en belangen kan worden toegekend en hoe we verschil-
lende rechten en belangen tegen elkaar kunnen afwegen.51 De metafoor zou 
zelfs beter terzijde kunnen worden geschoven, om in plaats daarvan “te 
bestuderen wat de rechter doet als hij te maken heeft met botsende beginse-
len of grondrechten.”52 Alvorens verder te gaan met het uiteenrafelen van de 
belangenafweging en dieper in te gaan op de vraag of en hoe gewicht kan 
worden toegekend aan rechten en belangen in de paragrafen 3.4.2 en 3.4.3, 
zal nu eerst in paragraaf 3.4.1 worden onderbouwd waarom dit geschiedt 
aan de hand van een (betwistbare) metafoor.
50 Vgl. H1 en zie over deze verbintenis uitgebreider Smith 2006, p. 141. Vgl. Coffi n 1988, 
p. 19: “[w]hen we refer to “balancing,” we go back beyond the gods of Olympus. We go 
back to (…) Themis. For it is she whom Bulfi nch has described as “holding aloft a pair of 
scales, in which she weighs claims of opposing parties.”” Zie over het verband tussen 
proportionaliteit en “widely shared notions of fairness” ook Jackson 2004, p. 831.
51 Smith 2006, p. 142.
52 Smith 2006, p. 146. Smith betoogt dat in ieder geval in de jurisprudentie van de Hoge 
Raad der Nederlanden sprake is van gevalsafweging in de zin dat “[g]eschillen waarin 
grondrechten, beginselen of belangen botsen worden opgelost door vergelijking van 
hypothetische beslissingen.” Smith 2006, p. 145 (cursivering in origineel), zie hierover meer 
in H4, par. 4.4.2.3 onder iii).
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3.4.1 De metafoor van de belangenafweging
Taal en recht zijn onlosmakelijk met elkaar verbonden.53 De onmisbare 
samenwerking tussen de twee verloopt echter niet zonder problemen54 en 
metaforisch taalgebruik zou in dit licht bezien tot extra complicaties en 
onduidelijkheden kunnen leiden. In een lezenswaardig boek laten Lakoff en 
Johnson zien hoe ons dagelijks taalgebruik doorweven is met metaforen.55 
“The essence of metaphor,” zo stellen zij “is understanding and experienc-
ing one kind of thing in terms of another.”56 Er zijn vele abstracte en moeilijk 
onder woorden te brengen concepten, zoals tijd, liefde en het leven, waar-
over mensen willen praten. Een metafoor kan in zo een geval uitkomst bie-
den doordat zij een minder abstract begrip aanreikt waarmee op een concre-
ter niveau over abstracte concepten in het menselijk bestaan kan worden 
gesproken.57 Lakoff en Johnson gaan zelfs verder en stellen dat de metafori-
sche structurering van taal een gevolg is van de metaforische structurering 
van een concept of activiteit. Taal is dus niet de oorzaak van metaforen. Aan-
53 J. Gibbons, ‘Taking Legal Language Seriously’, in: J. Gibbons, V. Prakasam, K.V. Tiruma-
lesh & Hemalatha Nagarajan, Language in the Law, New Delhi: Orient Longman 2004, 
pp. 1-16, p. 1: “[l]aw is the most linguistic of institutions” en J.H. Nieuwenhuis, Uit de ban 
van hier en nu (rede Tilburg), Deventer: Kluwer, 1980, p. 98: “[b]uitentalig recht bestaat 
niet.” De taal van het recht is wel een bijzondere t.o.v. het dagelijks taalgebruik. Het is 
vaak ‘decontextualised’ (in de zin dat het los van de context van het dagelijks taalgebruik 
wordt gebruikt), het is van formele en onpersoonlijke aard, het legt machtsverschillen 
bloot en bevat veel vakjargon (Gibbons 2004, p. 2).
54 Bij de interpretatie van het recht rijzen niet zelden vragen die het gevolg zijn van de onbe-
paaldheid van woorden en van de grenzen van het menselijk taalgebruik als zodanig. 
Vgl. Loth 1991, p. 11: “Aangezien de jurist mèt taal en ìn taal werkt, is het aannemelijk dat 
de adequate omgang met taal in zijn methode een belangrijke rol speelt. De mate waarin 
de jurist erin slaagt de reële, juridische problemen op te lossen is goeddeels afhankelijk 
van de mate waarin hij erin slaagt de problemen die de taal stelt, op te lossen.” Zie m.b.t. 
problemen a.g.v. de bijzondere aard van het juridisch taalgebruik ook de Plain Language 
columns in the Michigan Bar Journal, WWW <http://www.michbar.org/generalinfo/
plainenglish/home.cfm> (laatstelijk geraadpleegd op 5 september 2012).
55 Lakoff & Johnson 1980. 
56 Lakoff & Johnson 1980, p. 5. Niet alle metaforen hebben de functie om complexe begrip-
pen ‘bespreekbaar te maken’, soms worden de (eigenschappen van) simpele ‘dingen’ in 
een meer poëtische vorm beschreven, zo blijkt ook uit de omschrijving van het begrip 
metafoor in de Van Dale: “beeldspraak die berust op vergelijking: ‘het schip van de woes-
tijn’ is een ~ voor een ‘kameel’.”
57 Lakoff & Johnson 1980, p. 115. Vgl. reeds Aristoteles (Retorica 1410b) over het nuttig effect 
van metaforen bij kennisoverdracht: “[m]ensen vinden het van nature aangenaam als ze 
gemakkelijk kunnen bijleren, en woorden duiden iets aan; hieruit volgt dat die woorden 
het aangenaamst zijn die ons iets bijbrengen. Vreemde woorden zijn onbekend, de eigen-
lijke benaming van dingen juist al te bekend; wat tot dit bijbrengen bij uitstek in staat is is 
de overdrachtelijke uitdrukkingswijze. Wanneer Homerus ouderdom een strohalm noemt 
brengt hij ons iets bij, hij verschaft ons inzicht door middel van de klasse waartoe beide 
horen: ze komen na de bloei” (Aristoteles, Retorica, vertaald, ingeleid en van aantekenin-
gen voorzien door M. Huys, Groningen: Historische Uitgeverij 2004, p. 208).
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gezien “human thought processes are largely metaphorical”58 is het andersom: 
mensen leven, in de woorden van de titel van het boek, “by metaphors” en 
dat werkt door in de taal die we gebruiken.59
Uiteindelijk is de metaforische structurering van een concept echter 
altijd gedeeltelijk en niet volledig. Als dat laatste het geval zou zijn, zouden 
het abstracte concept en de meer concrete metafoor één en hetzelfde zijn. 
Het tegendeel is waar. Metaforen helpen ons begrippen en concepten als 
‘discussie’ en ‘tijd’ te bevatten,60 maar een metafoor kan ook aspecten van 
een begrip naar de achtergrond doen verdwijnen. In het heetst van een argu-
mentatieve strijd kan iemand alleen nog maar ogen hebben voor het feit dat 
iemand zijn ‘argumenten aanvalt’ en daarbij vergeten dat zijn discussiepart-
ner ‘kostbare’ tijd aan hem besteedt.61 Los van die verhullende kant van een 
metafoor, kent elke metafoor zijn eigen beperkingen, zoals Lakoff en John-
son beeldend laten zien: tijd is geld, maar er is geen bank waar je tijd kunt 
sparen.62 Dit doet echter niet af aan de belangrijke rol die metaforen in ons 
leven en taalgebruik vervullen.
Om de metafoor van de belangenafweging beter te kunnen duiden, is het 
onderscheid dat Lakoff en Johnson maken tussen ‘structurerende’, ‘ruimte-
lijke’ en ‘ontologische’ metaforen van belang. In het eerste geval structureren 
de begrippen waarmee we spreken over het concept dat als de bron voor de 
vergelijking dient, het spreken over het concept dat we proberen te beschrij-
ven en begrijpen.63 In het tweede geval wordt een ruimtelijke oriëntatie aan 
58 Lakoff & Johnson 1980, p. 5-6 (cursivering in origineel).
59 Zie Lakoff & Johnson 1980, p. 46 waar de auteurs betogen dat metaforen structuur aan-
brengen in dagelijkse begrippen en dat die structuur is terug te vinden in ons taal gebruik. 
Arbib & Hesse laten zien dat het niet vanzelfsprekend is dat metaforisch taalgebruik zo 
een belangrijke plaats krijgt toebedeeld. Zij beschrijven hoe taal lange tijd als een logisch 
en compleet systeem werd gezien waarbinnen woorden een precieze en onveranderlijke 
betekenis hebben. Metaforisch taalgebruik, met als gevolg dat de betekenis van woorden 
veranderd, past daarbinnen niet, is vanuit het systeem als onbehoorlijk en afwijkend te 
beschouwen: Arbib & Hesse 1986, p. 147-150.
60 Een discussie is ‘oorlog’: een onverdedigbare stelling, elk zwak punt in mijn argumenta-
tie wordt aangevallen, Lakoff & Johnson 1980, p. 4. Tijd is ‘geld’: je verspilt mijn tijd, dat 
kost me een uur, ibidem, p. 7-8.
61 “[P]reoccupied with the battle aspects, we often lose sight of the cooperative aspects.” 
Lakoff & Johnson 1980, p. 10.
62 Lakoff & Johnson 1980, p. 13. De auteurs leggen uit dat het feit dat slechts een gedeelte 
van een begrippenkader wordt gebruikt als metafoor ook tot gevolg heeft dat de uitdruk-
king altijd fi guurlijk en nooit letterlijk wordt gebruikt. Een voorbeeld is de metafoor van 
het gebouw om het concept ‘theorie’ te beschrijven. Het is gebruikelijk om te spreken 
over de fundering voor een theorie. Dat de metafoor ongebruikte delen kent blijkt bijv. 
uit het feit dat we nooit zeggen dat een theorie een lange gang en vele trappen heeft: ibi-
dem, p. 51-54.
63 De hiervoor gegeven voorbeelden van een discussie als een oorlog en de tijd is geld meta-
foor. Daarnaast kan men denken aan Internet als het World Wide Web.
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het beschreven concept gegeven64 en in het derde geval worden onderdelen 
van een groter, ondefinieerbaar geheel benaderd als een afzonderlijke enti-
teit om er zo toch over te kunnen praten.65 De metafoor van de belangenaf-
weging behoort tot de categorie van structurerende metaforen. De taal van 
de weegschaal brengt immers structuur aan in ons denken over en, als 
gevolg daarvan, ons spreken over de rechterlijke oordeelsvorming.66
Sommige auteurs waarschuwen ertegen om de metafoor van de belan-
genafweging te letterlijk te nemen. Al genoemd is de kritiek dat de metafoor 
niet beschrijft wat de rechter daadwerkelijk doet wanneer hij een conflict 
tussen botsende rechten en/of beginselen probeert op te lossen.67 Een iets 
andere reden voor het ontraden van een al te letterlijk vertrouwen in de 
metafoor van de weegschaal is gelegen in de bezorgdheid dat de metafoor 
meer biedt dan deze waar kan maken. Met het doel “[to] clear out the under-
brush of overclaiming and excessive expectations concerning balancing” 
stelt Coffin voor “[to] step back for a moment (…) and take note of some 
basic concerns”. Het gevaar van de metafoor is in zijn ogen dat “it suggests a 
mechanistic, quantitative, and utilitarian comparison of the weight or value 
of two claims according to one scale which is equally appropriate to both.”68 
Scharffs wijst op de aanlokkelijke belofte van de metafoor van de belangen-
afweging “to provide for objective and quantifiable answers to practical 
choices”, maar ook op het daarmee gepaard gaande probleem dat de meta-
foor “the commensurability of the values being weighed, balanced and mea-
sured” veronderstelt.69
64 Hij viel in slaap, haar ster is rijzend: Lakoff & Johnson 1980, p. 14-21.
65 De infl atie verlaagt onze levensstandaard: infl atie als object, ibidem, p. 25-34. Het is interes-
sant om te zien dat sommige metaforen dicht tegen de werkelijkheid aanliggen. Denk 
aan de metafoor discussie is ‘oorlog’: een discussie die uit de hand loopt, kan ook tot 
fysiek geweld leiden. En neem tijd is ‘geld’: een advocaat brengt zijn uren in rekening. 
Zouden deze ervaringen de bron van de metaforen zijn? De soms kleine afstand tussen 
metafoor en werkelijkheid zou in ieder geval onze sterke neiging tot metaforisch denken 
kunnen verklaren (waarmee het vermoeden rijst dat de stelling van Lakoff & Johnson dat 
ons metaforisch taalgebruik het gevolg is van dat metaforisch denken, wel eens juist zou 
kunnen zijn).
66 Voorbeelden van andere metaforen in het recht zijn die van constituties als ‘living trees’ 
en die van de ‘migratie’ van constitutionele ideeën. De eerste omschrijft constituties als 
geworteld in het verleden, tradities en precedent, maar met mogelijkheden tot groei om 
aan hedendaagse en toekomstige eisen te kunnen voldoen, zie Jackson 2006. De tweede 
metafoor doelt op het toenemend gebruik van internationaal en buitenlands constitutio-
neel recht door nationale constitutionele rechters en zou in de plaats moeten komen van 
de minder geschikte metaforen van ‘legal transplant’ en ‘constitutional borrowing’, zie 
Choudry 2006.
67 Zie supra noot 52.
68 Coffi n 1988, p. 18-19.
69 Scharffs 2001, p. 1377. Vgl. Smith 2006, p. 141-142.
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Het gevaar, of misschien, beter gezegd, de grenzen van de metafoor die-
nen erkend te worden.70 Tegelijkertijd moet ertegen gewaakt worden om het 
kind met het badwater weg te gooien. Dat een metafoor zijn grenzen kent, 
betekent mijns inziens niet dat deze zijn waarde en nut geheel verliest.71 
Juist aan de hand van de metafoor is het mogelijk het proces van de rechter-
lijke oordeelsvorming in zaken van conflicterende rechten en belangen uit-
een te rafelen en stap voor stap nader te analyseren. De metafoor werkt 
ondersteunend en niet bepalend en zeker niet normerend. Zij biedt ons een 
ingang om het in feite niet te bevatten proces van rechtspreken te analyse-
ren. We zouden daarbij niet verbaasd moeten zijn als blijkt dat het proces 
van de rechterlijke belangenafweging niet verloopt, of kan verlopen, vol-
gens de letterlijke wegen van de metafoor van de weegschaal. We weten al 
dat een metafoor slechts gedeeltelijk werkt en louter figuurlijk bedoeld is op 
basis van de rol die zoveel andere metaforen in ons dagelijks taalgebruik 
spelen, en die we én niet in extremo doorvoeren én niet letterlijk nemen. Nie-
mand praat over het ‘ijken’ van de rechter of de ‘prijs per kilo’ van een recht. 
Evenmin verwachten we dat iemand van wie we zeggen dat haar ster rij-
zend is, tijdens weer een intelligente presentatie op een congres letterlijk 
opstijgt boven haar toehoorders. Of dat meneer of mevrouw Recessie aan-
schuift bij het najaarsoverleg, terwijl we een recessie als zodanig wel benoe-
men als ‘het ding’ dat sommigen onder ons reeds hun baan heeft gekost.
70 Waarbij een deel van het probleem misschien ook in de juridische taal als zodanig zit, vgl. 
Bix 2009. Bix laat zien hoe een simpele wisseling van etiketten onze mening over een 
onderwerp kan veranderen, zo bleek de steun voor juridische erkenning van koppels van 
gelijk geslacht te verdubbelen indien men niet over ‘marriage’ sprak, maar over ‘civil 
unions’ (p.14). Bix spoort ons aan niet uit het oog te verliezen dat juridische concepten 
door de mens zelf gemaakt zijn en dat we door etiketten moeten blijven heen prikken – 
ook al houden we van hun overtuigingskracht – en transparant moeten blijven over de 
morele en beleidsmatige argumenten die achter het gebruik van juridische evergreens 
schuilgaan (o.m. p. 20). Vgl. specifi ek m.b.t. de gevaren van het gebruik van metaforen in 
het recht reeds Cardozo in Berkey v. Third Ave. Ry Co., 155 N.E. 58, 61 (N.Y. 1926); 244 
N.Y. 84, 94 (N.Y. 1926): “[m]etaphors in law are to be narrowly watched, for starting as 
devices to liberate thought, they end often by enslaving it.”
71 Vgl. Choudry 2006, supra noot 66, p. 20: “[m]etaphors highlight some features of pheno-
mena, while casting shadow on others. So the challenge is to locate the right metaphor.” 
En misschien moet ook niet teveel van een metafoor verwacht worden nu het maar de 
vraag is hoe precies taal in het algemeen kan zijn. Arbib en Hesse stellen zich op het stand-
punt dat in hun benadering van taal, de “basic facts” van taal inhouden “that the indivi-
duality of a particular object is indispensable in reality and that classifi cation of objects by 
general terms in language is secondary and necessarily poorer in information content than 
is the reality described.” (Arbib & Hesse 1986, p. 152-153). Het hoogst haalbare voor taal is 
dan dat deze onze bedoeling bij benadering vangt en dat graden van verschillen en over-
eenkomsten in dat wat we zeggen en dat wat we bedoelen te zeggen voldoende toeganke-
lijk zijn voor iedereen om elkaar te kunnen begrijpen. Overigens ligt voor Arbib en Hesse 
juist in dit basisgegeven van taal de noodzaak tot metaforisch taalgebruik. Dergelijk taal-
gebruik maakt de broodnodige verschuiving in betekenis mogelijk aan de hand van het 
benoemen van gelijkenissen of juist verschillen tussen objecten (ibidem, p. 152).
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Hierbij dient te worden bedacht dat de metafoor het gevolg en niet de 
oorzaak is van de manier waarop we over bepaalde abstracte concepten en 
begrippen denken. We koppelen succes onwillekeurig aan groot en hoog, 
aan groter en hoger dan gemiddeld zelfs, en praten bijgevolg over mannen 
of vrouwen aan de top. We zien de feitelijke invloed die verschijnselen als 
recessie en inflatie op ons leven uitoefenen en praten daarover als waren het 
stoffelijke dingen. Voor wat betreft de metafoor die in dit onderzoek centraal 
staat, geldt dat ons denken over recht en rechtvaardigheid kennelijk sterk 
verbonden is met noties als evenwicht, eerlijk delen en ieder het zijne. Die 
associatie is zo sterk dat de metafoor van de weegschaal en daarmee de rech-
terlijke belangenafweging onderdeel zijn gaan uitmaken van de taal waar-
mee we over het recht praten. De argumentatieve kracht van een metafoor 
die raakt aan diepverankerde beginselen van recht en rechtvaardigheid die-
nen we te koesteren. Van diezelfde krachtige metafoor dient echter ook wijs 
gebruik te worden gemaakt. Om beide redenen wordt de metafoor van de 
rechterlijke belangenafweging in dit onderzoek aangegrepen om het proces 
van de rechterlijke oordeelsvorming in zaken betreffende conflicterende 
rechten en belangen inzichtelijker te maken. Dit heeft als doel om twee 
belangrijke rechterlijke instanties aanwijzingen te geven hoe zij de taal van 
de metafoor op heldere wijze kunnen gebruiken en de idee achter de meta-
foor recht kunnen doen.
Het is dus belangrijk dat we ons realiseren dat spreken over het vaststel-
len van het ‘gewicht’ van belangen en het ‘afwegen’ van belangen metaforisch 
taalgebruik impliceert. Enerzijds dienen we die taal niet letterlijk op te vat-
ten. Anderzijds raakt die taal aan een diepgewortelde opvatting over het 
recht als verdeelmiddel en maakt zij inzichtelijk waar het bij het toepassen 
van het recht om gaat: het beslechten van een juridisch geschil door middel 
van een onderlinge en contextuele vergelijking van de als relevant aange-
merkte belangen, waarbij het vaststellen van het belang dat aan de bescher-
ming van elk van de als relevant aangemerkte rechten en belangen wordt 
toegekend, een doorslaggevende rol speelt. Misschien moeten we vooral de 
metafoor van de weegschaal niet te letterlijk nemen. Dat is vooral belangrijk 
met het oog op het feit dat veel juridische geschillen niet bipolair, maar mul-
tipolair zijn. Een weegschaal die meer dan twee dingen onderling kan afwe-
gen, bestaat niet (althans niet in onze conventionele opvatting over een 
weegschaal). In zoverre gaat de vergelijking echt mank. Aan de andere kant 
geldt dat ook voor het analyseren van de rechterlijke argumentatie in multi-
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polaire geschillen de metafoor van de belangenafweging een herkenbaar, 
structurerend en vooral ook mooi uitgangspunt biedt.72
3.4.2 Het absolute/intrinsieke gewicht van rechten en belangen
Met voorgaande caveat in het achterhoofd, kan het onderwerp van het vast-
stellen van het gewicht ofwel het belang van de bij een juridisch conflict 
betrokken belangen als zodanig nader worden bekeken. Daarbij moet dus 
vooral niet te letterlijk op zoek worden gegaan naar een weegschaal die het 
gewicht van rechten en belangen op een metrische schaal aangeeft. Wel kan 
gezocht worden naar een manier om het gewicht in de zin van het belang 
van rechten en belangen te duiden. De eerste vraag is dan naar welk figuur-
lijk gewicht een rechter op zoek zou moeten gaan. Mijns inziens zijn er twee 
mogelijkheden. De rechter kan het relatieve gewicht, dus het gewicht van de 
belangen ten opzichte van elkaar als uitgangspunt nemen. Hij kan echter ook 
besluiten het absolute, intrinsieke, gewicht van elk belang afzonderlijk in de 
afweging te betrekken.73 De methode van belangenafweging zelf schrijft 
niets voor. Vaststaat evenwel dat, met name als gekozen wordt voor een rela-
tieve benadering, de incommensurabiliteit van rechten en belangen relevant 
wordt. De these van de incommensurabiliteit van rechten en belangen houdt 
kort gezegd in dat rechten en belangen niet onder één gemeenschappelijke 
noemer kunnen worden gegroepeerd, waardoor het vellen van een rationeel 
oordeel over de waarde van de rechten en belangen – al dan niet ten opzich-
te van elkaar – moeilijk, zo niet onmogelijk wordt. Vanwege zijn complexi-
teit wordt deze problematiek afzonderlijk in paragraaf 3.4.3 besproken. In 
onderhavige paragraaf sta ik stil bij de vraag hoe het intrinsieke gewicht van 
rechten en belangen zou kunnen worden vastgesteld en of dit zinvol is.
Incommensurabiliteit kan ook een rol spelen bij intrinsieke gewichtsbe-
paling. Dit kan in de eerste plaats het gevolg zijn van de definitie van incom-
72 Anders gezegd, ik vind de metafoor dus vooral een mooi, structurerend uitgangspunt 
voor de bestudering van de rechterlijke argumentatie in zaken betreffende confl icterende 
rechten en belangen die middels een belangenafweging worden afgedaan. Ik beschouw 
het niet als de enige en/of onmisbare methode van rechterlijke oordeelsvorming. Gelet 
op de vraagstelling van dit onderzoek neem ik het gebruik van de methode van de belan-
genafweging als uitgangspunt en ga ik op basis van een literatuur- en rechtspraakonder-
zoek op zoek naar mogelijke tekortkomingen in de huidige toepassing van de methode 
van de belangenafweging door het EHRM en het HvJ EU en doe ik eventueel voorstellen 
tot verbetering. Ik laat alternatieven buiten beschouwing, maar mocht ik op dermate veel 
onoplosbare onmogelijkheden m.b.t. de toepassing van de rechterlijke belangenafweging 
stuiten dan zal ik dit zeker aangeven. Tot die tijd zou men kunnen zeggen dat ik van de 
nood een deugd heb gemaakt en ik de structuur van de metafoor van de belangenafwe-
ging gebruik om de theorievorming omtrent proportionaliteit in strikte zin en mijn 
gedachten daarover te structureren. Waarbij het overigens nog maar de vraag of het com-
pleet afschaffen van de metaforische taal van de belangenafweging. Vgl. de stelling van 
Loth 1991, p. 18-19 dat de mens weliswaar de wereld taalkundig labelled, maar daarbij 
ook aan de labelling van vroegere generaties gebonden is.
73 Vgl. Gerards 2006a, p. 29-30.
123De problematisering van de rechterlijke belangenafweging
mensurabiliteit die men hanteert; indien men een definitie hanteert dat 
gewichtsbepaling an sich onmogelijk is, dan is ook intrinsieke gewichtsbepa-
ling onderworpen aan incommensurabiliteitsproblemen. Een dergelijke 
definitie van incommensurabiliteit wordt in dit onderzoek echter niet 
gebruikt. In de tweede plaats kan incommensurabiliteit ook bij intrinsieke 
gewichtsbepaling om de hoek komen kijken als het beslechten van een 
geschil tussen rechten en belangen geschiedt aan de hand van een vergelij-
king van de rechten en belangen nadat ieders intrinsieke gewicht is bepaald. 
Zoals hierna zal worden uiteengezet is de gedachte echter dat de intrinsieke 
gewichtsbepaling op zichzelf mogelijk is én soms zonder nadere onderlinge 
vergelijking van de rechten en belangen in een oplossing kan voorzien in een 
conflict tussen die rechten en belangen.
Illustratief voor de problemen in het kader van de zoektocht naar het intrin-
sieke gewicht van rechten en belangen zijn de discussies in de Verenigde 
Staten in de vroege, vooroorlogse jaren waarin balancing werd omarmd 
door (een bepaald deel van) de progressieve antiformalisten.74 Destijds 
bestond er even het geloof dat het wetenschappelijk bepalen van het gewicht 
van onstoffelijke belangen daadwerkelijk mogelijk was. Uit een citaat van 
Roscoe Pound, zoals aangehaald door Aleinikoff, blijkt dat sprake was van 
een zoektocht naar een methode om de intrinsieke waarde van verschillende 
belangen vast te stellen, zodat een formule kon worden opgesteld waarmee 
verzekerd kon worden dat de meest zwaarwegende belangen altijd voor-
rang kregen.75 De oorspronkelijk hoopvol gestemde progressieven conclu-
deerden al snel dat de methode van de belangenafweging, die werd gezien 
als het middel om de ware, maatschappelijke aard van het recht een gezicht 
te geven, de rechter op dit specifieke punt voor serieuze problemen stelde. 
Het citaat van Pound eindigt namelijk met de conclusie dat de zoektocht 
waarschijnlijk tevergeefs is.76
Toch is aandacht blijven bestaan voor de vraag of en hoe het intrinsieke 
gewicht van rechten en belangen kan worden vastgesteld. Gewezen kan 
worden op de kernrechtbenadering en de topoibenadering.77 Bij de eerste 
methode wordt een onderscheid gemaakt tussen verschillende delen van 
een recht, de kern en de periferie, en wordt aan de kern van het recht in 
kwestie meer gewicht toegekend dan aan de perifere delen ervan. Dit bete-
kent tegelijkertijd dat ten aanzien van de perifere delen meer beperkingen 
aanvaardbaar kunnen zijn.78 Een probleem bij deze benadering is uiteraard 
74 Zie H2, par. 2.3.1.1, noot 210 voor de opkomst van het antiformalisme en een bespreking 
van de specifi eke terminologie.
75 Aleinikoff 1987, p. 973.
76 Aleinikoff 1987, p. 974.
77 Beide besproken door Gerards 2006a, p. 32-33.
78 Burkens 1989, p. 95.
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het vaststellen van de grenzen tussen de kern en de periferie van een recht.79 
Toch zijn er voorbeelden in de rechtspraak van het EHRM, maar ook het 
Amerikaanse Supreme Court, waarin een navolgbaar onderscheid wordt 
gemaakt.80 Het onderscheid kan in dergelijke gevallen gebaseerd zijn op de 
resultaten van een teleologische en historische interpretatie van het betref-
fende grondrecht.81 Een zekere beperking van deze benadering is dat zij ons 
alleen iets leert over het gewicht van een recht of belang op een voor dat 
recht of belang relevante schaal, die in feite wordt bepaald door het recht of 
belang zelf. Op de schaal van de vrijheid van meningsuiting vinden we een 
publicatie over vermeende verkiezingsfraude belangrijker dan een reclame-
folder. Een krantenartikel over huwelijksproblemen van de premier – waar-
door vragen zijn gerezen over diens functioneren – valt daar waarschijnlijk 
tussenin. De vraag is echter of hiermee de intrinsieke waarde van het recht is 
bepaald, of toch alleen de waarde van één vorm van de vrijheid van 
meningsuiting ten opzichte van andere, vergelijkbare vormen van de vrij-
heid van meningsuiting. Dit roept weer de vraag op of de intrinsieke 
gewichtsbepaling voldoende is om een oordeel te vellen in een conflict tus-
sen verschillende rechten, bijvoorbeeld de uitingsvrijheid versus privacybe-
scherming in het voorbeeld van de publicatie over het huwelijksleven van 
de premier. Zelfs indien men meent dat sprake is van intrinsieke gewichts-
bepaling van het recht van de krant op de genoemde uiting, is deze immers 
niet direct relevant voor de verhouding tussen dat recht en het recht op de 
bescherming van de privacy van de premier. Het idee is echter dat ook het 
gewicht van het recht van de premier op de bescherming van zijn privacy, en 
met name zijn huwelijksleven als intiem onderdeel daarvan, kan worden 
geïndexeerd op de schaal van het recht op privacy in zijn algemeenheid. De 
te maken afweging kan doordoor in die zin worden verduidelijkt dat de uit-
komst van de afweging duidelijk is als het intrinsieke gewicht van het ene 
recht duidelijk groter is dan dat van het andere. Dit betekent wel dat intrin-
sieke gewichtsbepaling voor het bepalen van de uitkomst van het concrete 
79 Er is daarnaast nog discussie mogelijk over de vraag of het hanteren van de kernrecht-
benadering geen al te nadelige gevolgen heeft. Het schept ruimte voor het erkennen van 
perifere gebieden van een recht, zonder beperkingen te stellen aan de grenzen van de 
periferie. De zo gecreëerde – in theorie onbeperkte – mogelijkheid tot uitbreiding van de 
reikwijdte van een grondrecht kan het door velen als negatief gewaardeerde effect van de 
proliferatie van grondrechten tot gevolg hebben, zie hierover bijv. Gerards 2008a, p. 656-
659, par. 2.1.
80 Een bekend voorbeeld ten aanzien van beide instanties is de verminderde bescherming 
die onder het recht op de vrijheid van meningsuiting aan puur commerciële uitingen 
wordt geboden (let wel, deze vallen wel onder het bereik van het recht op vrije menings-
uiting, alleen de geboden bescherming is minder strikt). Zie t.a.v. het USSC: Virginia State 
Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council, Inc., 425 U.S. 748 (1976) en 
Central Hudson Gas v. Public Service Commission, 447 U.S. 557 (1980), 566: “[t]he Consti-
tution (…) accords a lesser protection to commercial speech than to other constitutionally 
guaranteed expression.” Zie t.a.v. het Straatsburgse Hof: EHRM 20 november 1989, zaak-
nr. 10572/83 (Markt Intern Verlag GmbH en Klaus Beermann t. Duitsland).
81 Gerards 2006a, p. 32.
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geschil slechts een indirect aanknopingspunt biedt, en dan nog alleen in die 
gevallen waarin het intrinsieke gewicht van de conflicterende rechten en 
belangen voldoende verschilt. Wanneer bijvoorbeeld de privacybescher-
ming in een specifiek geval laag gewaardeerd wordt en de voorlichting van 
het publiek, en daarmee de vrije meningsuiting, hoog, vormt dit een indi-
recte reden om de meningsuiting niet te beperken. Wanneer de bij een con-
flict betrokken rechten en belangen ieder op een eigen schaal bezien een 
even groot (of gering) gewicht toekomt, lijkt de intrinsieke gewichtsbepaling 
ons echter in het geheel niet dichterbij een oplossing voor het desbetreffende 
conflict te kunnen brengen.82
Hetzelfde probleem doet zich voor wanneer voor het vaststellen van het 
gewicht van een recht of belang gekozen wordt voor de topoibenadering. In 
dat geval wordt op basis van een lijst van factoren, ook wel gezichtspunten 
of topoi genoemd, bepaald hoeveel gewicht een ingeroepen recht of belang 
toekomt. Aan de hand van de factoren wordt het recht of belang in het speci-
fieke geval impliciet vergeleken met het recht of belang in andere, steeds net 
iets verschillende (al dan niet hypothetische) gevallen.83 Ter illustratie kan 
worden gewezen op het hiervoor reeds gebruikte voorbeeld. Aan de hand 
van factoren als de aard en vorm van de publicatie, de vraag of deze feiten of 
waardeoordelen bevat, maar ook het verspreidingsbereik van het gekozen 
medium, kan het intrinsieke gewicht van het belang bij het publiceren van 
een krantenartikel over de huwelijksproblemen van een premier worden 
bepaald. Factoren als de functie van de persoon waarop de publicatie ziet en 
diens eigen optreden in de media, kunnen indicatief zijn bij het bepalen van 
het intrinsieke gewicht van het belang van de inmiddels bekende premier bij 
de bescherming van zijn privacy. De topoibenadering biedt echter niet direct 
een oplossing voor geschillen waarin rechten of belangen van min of meer 
gelijk gewicht conflicteren. Bovendien brengt zij eigen problemen met zich, 
zoals de vraag hoe de lijst van gezichtspunten tot stand komt en de vraag 
hoe de daarop voorkomende gezichtspunten zich onderling verhouden.
De topoibenadering verschilt in zoverre van de kernrechtbenadering dat 
het gebruik van de eerste benadering de selectie van alle conflicterende rech-
ten en belangen, maar ook contextuele factoren, kan sturen. Het is mogelijk 
om een lijst met factoren op te stellen die uitgaat van de aard van een 
bepaald geschil en alle daarbij betrokken rechten en belangen en relevante 
omstandigheden (bijvoorbeeld een uitzettingszaak) en niet zozeer van één 
individueel recht (het in uitzettingszaken vaak ingeroepen artikel 8 EVRM). 
Vervolgens kan op basis van het aflopen van alle factoren het geschil als 
zodanig worden beslecht. Het mogelijk sturende karakter van de lijst bena-
drukt het belang van het geven van inzicht in de totstandkoming van de lijst 
en de onderlinge verhouding van de factoren. Daarnaast dient bedacht te 
82 Vgl. Gerards 2006a, p. 33.
83 Zie Gerards 2006a, p. 33. De lijst met topoi wordt ook wel een catalogus genoemd en van-
daar dat er ook wel gesproken wordt van het gebruik van catalogusformules.
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worden dat in dit laatste geval ongemerkt sprake kan zijn van de vaststelling 
van het relatieve gewicht van rechten en belangen. Als, bijvoorbeeld, een 
vreemdeling criminele activiteiten verrichtte in het land van ontvangst, is de 
redenering vaak dat dan niet alleen het gewicht van het belang van de staat 
om de openbare orde te handhaven toeneemt, maar ook dat het gewicht van 
de artikel 8 EVRM-claim afneemt. Hieraan lijkt de gedachte ten grondslag te 
liggen dat bij een groter gewicht van het algemeen belang, het gewicht van 
het individuele recht naar rato afneemt. Een andere benadering zou immers 
inhouden dat het recht op bescherming van het gezinsleven niet voor ieder-
een van eenzelfde sterkte vertrekt; dat criminele vreemdelingen a priori een 
minder sterk recht op bescherming van hun gezinsleven hebben dan niet 
criminele vreemdelingen en dat kan niet de bedoeling zijn. Grondrechtenbe-
scherming is immers niet voorwaardelijk, maar onvoorwaardelijk.
Samenvattend kan worden vastgesteld dat methodes van intrinsieke 
gewichtsbepaling alleen een oplossing bieden indien het intrinsieke gewicht 
van de conflicterende rechten en belangen voldoende verschilt. De metho-
des bieden geen soelaas in die gevallen waarin het intrinsieke gewicht van 
de conflicterende rechten en belangen nagenoeg gelijk is. Hierbij dient tot 
slot te worden bedacht dat het vaststellen van het intrinsieke gewicht zelf 
onder vigeur van beide methodes niet altijd gemakkelijk is en in ieder geval 
de expliciete aandacht van de rechter behoeft. Het gebruik van de kernrecht-
benadering vraagt om een gemotiveerd oordeel over de kern en periferie 
van grondrechten. Het gebruik van catalogusformules vraagt om een gemo-
tiveerd oordeel omtrent de geschiktheid van de lijst van als relevant aange-
merkte factoren en de onderlinge verhouding daarvan.
3.4.3 Het relatieve gewicht van rechten en belangen: incommensurabiliteit
In het voorgaande is betoogd dat het vaststellen van het intrinsieke gewicht 
van belangen alleen uitkomst biedt indien een nadere vergelijking van het 
gewicht van de afzonderlijke rechten en belangen niet nodig is, omdat het 
intrinsieke gewicht van ieder op de eigen schaal gemeten (groep van) rech-
ten/belangen zo van elkaar verschilt dat meteen duidelijk is welke rechten 
en belangen voorrang verdienen. Er zijn echter gevallen denkbaar waarin 
het vaststellen van het intrinsieke gewicht alleen niet voldoende is. Wanneer 
men in die gevallen kiest voor het vergelijken van het gewicht van de afzon-
derlijke (groepen van) rechten en belangen – met andere woorden dus het 
relatieve gewicht daarvan wil bepalen – dan dient men zich rekenschap te 
geven van de these van de incommensurabiliteit van rechten en belangen.84
84 Waarbij de vraag kan worden gesteld of wanneer het gewicht van rechten en belangen zo 
dicht tegen elkaar aanligt een vergelijking daarvan wel zinvol kan zijn. Het idee is echter 
dat bij een onderlinge vergelijking ook kleinere verschillen de kans krijgen de doorslag te 
geven.
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Om aan te tonen wat de these van de incommensurabiliteit niet inhoudt, 
wijst Aleinikoff op een voorbeeld dat na een kleine aanpassing ook voor 
Nederlandse oren bekend klinkt: men kan geen appels met peren met verge-
lijken.85 Dit is volgens Aleinikoff geen goede typering van incommensurabi-
liteit, omdat verschillende dingen, zoals appels en peren en wellicht ook 
conflicterende belangen, niet per definitie onvergelijkbaar zijn. Het is 
immers mogelijk om, bijvoorbeeld, het gewicht van een zak appels te verge-
lijken met het gewicht van een zak peren.86 Het probleem bij het vergelijken 
van juridische grootheden zoals rechten en belangen is vooral de zoektocht 
naar de weegschaal, dat wil zeggen naar een middel om de waarde van de 
afzonderlijke rechten en belangen te vertalen naar een gemeenschappelijke 
schaal en zo een onderlinge vergelijking mogelijk te maken.87 Strikt geno-
men weten we dus niet of juridische appels en peren te vergelijken zijn, 
omdat we (nog) niet beschikken over een geschikte weegschaal of andere 
maatstaf.
Zo gedefinieerd – incommensurabiliteit is het ontbreken van een schaal 
op basis waarvan het gewicht van juridische rechten en belangen kan wor-
den afgemeten – kan de these van incommensurabiliteit onderscheiden wor-
den van die van de onvergelijkbaarheid van rechten en belangen. Indien 
men het onderscheid tussen incommensurabiliteit en onvergelijkbaarheid 
maakt, speelt de these van incommensurabiliteit ook een rol bij de hiervoor 
(in paragraaf 3.4.2) besproken benadering waarin het intrinsieke gewicht 
van rechten en belangen als uitgangspunt wordt genomen. Incommensura-
biliteit, niet zijnde onvergelijkbaarheid, betreft dan de onmogelijkheid om 
een meetlat te vinden waarlangs het mogelijk is het gewicht van zoiets 
onstoffelijks als het recht op de vrijheid van godsdienst af te lezen. De these 
van de onvergelijkbaarheid ziet vervolgens op de vraag of en hoe het moge-
lijk is om, bijvoorbeeld, de vrijheid van godsdienst en de vrijheid van 
meningsuiting te vergelijken – al dan niet door ze tot één en dezelfde schaal 
te vertalen – om te bepalen welke van de twee vrijheden (in een concreet 
geval)88 zwaarder weegt.
In dit onderzoek zal in de these van de incommensurabiliteit evenwel 
het aspect van de onvergelijkbaarheid geïncorporeerd worden en zal juist op 
dat aspect de aandacht worden gericht. Daar zit mijns inziens namelijk de 
echte moeilijkheid. Uiteraard is er een manier nodig om het gewicht van het 
recht of een belang te bepalen. Met het beperken van de these van de incom-
mensurabiliteit tot de onmogelijkheid om een stoffelijke of onstoffelijke 
weegschaal te vinden voor juridische grootheden wordt evenwel de meta-
foor van de belangenafweging te letterlijk genomen. Het gaat erom dat er bij 
85 Aleinikoff 1987, p. 972 spreekt nl. over “apples and oranges”.
86 Alhoewel dit zonder weegschaal niet voor iedereen even gemakkelijk blijkt te zijn: Nieu-
wenhuis 2005.
87 Aleinikoff 1987, p. 973. Vgl. Faigman 1994b, p. 753.
88 Ik ben tot nu toe geen betogen tegengekomen waarin in algemene zin een hiërarchie tus-
sen grondrechten wordt aangebracht.
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het maken van een afweging aandacht is voor het gewicht van een recht of 
belang in figuurlijke zin en dat in de motivering duidelijk wordt gemaakt 
waarom één of meerdere rechten of belangen voorrang krijgen boven een 
conflicterend recht of belang of groep van rechten of belangen. Daarbij is 
vooral interessant de vraag hoe in figuurlijke zin een vergelijking gemaakt 
kan worden tussen op het oog zo verschillende zaken als het recht op vrije 
meningsuiting, het belang bij de handhaving van de openbare orde, privacy-
bescherming, et cetera. Dat lijkt de echte uitdaging.
Anderzijds zou het zo kunnen zijn dat bij gebrek aan een – onstoffelijke 
– manier om rechten en belangen te wegen of te meten, het maken van een 
vergelijking op voorhand onmogelijk is. Hiermee zal rekening moeten wor-
den gehouden bij het nu volgende onderzoek naar de mogelijkheid om rech-
ten en belangen onderling te vergelijken. Terugkerend naar het voorbeeld 
van Aleinikoff dient de metafoor van de appels en peren echter snel vergeten 
te worden. Naar zo een praktische wegschaal zal in ieder geval niet worden 
gezocht. In plaats daarvan zal worden nagegaan of en, zo ja, hoe de proble-
matiek van de incommensurabiliteit de onderlinge vergelijking van rechten 
en belangen bemoeilijkt. Zoals Aleinikoff zelf ook aangeeft, is het maken van 
een onderlinge vergelijking het moment waar – mede vanuit het oogpunt 
van het voorzien in een navolgbare motivering – de problemen het grootst 
zijn. Nadat hij verscheidene manieren heeft besproken waarop het Ameri-
kaanse Supreme Court tracht om het gewicht van rechten en belangen te 
bepalen aan de hand van een externe schaal, dat wil zeggen niet gebaseerd 
op de interne voorkeuren van degene die de beslissing moet nemen,89 stelt 
hij:
“Whether of not these potentially conflicting sources of value are defensible (and no bal-
ancer has developed a theory explaining which should prevail and why), they do not solve 
the “external scale” problem unless the same scale is applied to all interests at stake in the 
case. It is here that the “apples and oranges” critique has real bite. We may know with a fair 
degree of certainty that society places a high value on procedural fairness in the depriva-
tion of property and that the cost of providing welfare recipients pre-termination hearings 
is (let’s say) $ 500 per case. But what follows? Nothing in the “external” sources offers a 
clue about how to compare differently derived values.”90
In paragraaf 3.4.3.1 zal ik eerst kort een beeld schetsten van de oorsprong 
van het begrip incommensurabiliteit. Daarbij zal ik twee van de oorspronke-
lijke, niet-juridische theses inzake incommensurabiliteit bespreken. Die 
bespreking is mijns inziens nuttig om de rol van de these in het recht en 
89 Hij noemt bronnen als de geschiedenis, maatschappelijke consensus en de instrumentele 
waardering van rechten en belangen (gewicht van de belangen wordt gebaseerd op basis 
van de mate waarin ze bijdragen aan de verwezenlijking van constitutionele doelen), 
Aleinikoff 1987, p. 974.
90 Aleinikoff 1987, p. 974-975.
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daarmee ook in dit onderzoek goed te kunnen duiden.91 De inhoud en bete-
kenis van de these zal daarbij gaandeweg worden afgebakend. Vervolgens 
zal ik in paragraaf 3.4.3.2 dieper ingaan op de rol van incommensurabiliteit 
bij het afwegen van rechten en belangen.
3.4.3.1 Incommensurabiliteit: oorsprong en ontwikkeling van de 
niet-juridische theses
De wortels van incommensurabiliteit liggen in de wiskunde.92 De these 
heeft dan betrekking op de ontdekking dat bepaalde wiskundige verhoudin-
gen niet in rationale getallen kunnen worden uitgedrukt. Rationale getallen 
zijn getallen die als een breuk kunnen worden geschreven, waarbij de breuk 
de uitkomst van een deling van twee gehele getallen (… – 2, – 1, 0, 1, 2…) is. 
Samen met de natuurlijke getallen (0, 1, 2…) waren gehele en rationale getal-
len destijds de enige bekende getalverzamelingen. Toen men ontdekte dat 
de verhouding tussen bijvoorbeeld de lengte van de hypotenusa, de schuine 
zijde, respectievelijk de benen in een rechthoekige driehoek, niet met een 
rationaal getal kon worden weergegeven, concludeerde men dat er een geen 
gemeenschappelijke schaal (rekeneenheid) bestond waarmee de lengtever-
houding tussen deze twee wiskundige objecten kon worden weergegeven.93 
Hipassus van Metapontum, een Pythagoreër, zou de ontdekking hebben 
gedaan, of in ieder geval deze wereldkundig hebben gemaakt. Volgens de 
legende haalde hij zich hiermee de woede van de goden op de hals en werd 
hij gestraft met de verdrinkingsdood.94 In de moderne tijd is de incommen-
surabiliteit in de wiskunde opgelost door middel van de erkenning van irra-
91 Kennis van de meer theoretische discussie inzake incommensurabiliteit is mijns inziens 
niet alleen onontbeerlijk om de rol van de these in het recht te kunnen doorgronden, 
maar ook om straks de oplossingen die worden aangedragen op waarde te kunnen schat-
ten. De voorkeur voor een bepaalde oplossing hangt niet alleen af van onze opvattingen 
over de functie van het recht, meer in het bijzonder fundamentele rechten en de rol van 
de rechter, maar ook van die over het utilitarisme en waardemonisme, al zijn we ons daar 
niet altijd van bewust. Tot slot kunnen de oplossingen afkomstig van andere terreinen 
– of juist het gebrek aan oplossingen – ook voor het recht interessant zijn.
92 Ben-Amitai 2006, p. 358; Chang 1997, p. 1; Hsieh 2007, par. 1.1.
93 Het was met andere woorden niet mogelijk om het precieze verschil in lengte tussen de 
twee wiskundige objecten aan te geven. Met welk wiskundig object incommensurabili-
teit precies werd ontdekt, is overigens onduidelijk. Zie Chang 1997, p. 1 en nt. 1, die zelf 
de regelmatige vijfhoek noemt, terwijl Ben-Amitai 2006, p. 358 de gelijkbenige driehoek 
aanduidt als het klassieke voorbeeld.
94 Chang 1997, voetnoot 1; Hsieh 2007, par. 1.1. Ook hier geldt dat sprake is van enige 
onduidelijkheid. Het is niet zeker dat Hipassus de wiskundige incommensurabiliteit 
heeft ontdekt. De waarheid omtrent de toorn van de goden is uiteraard ook met geen 
mogelijkheid te achterhalen, maar met enige zekerheid kan worden gesteld dat de ont-
dekking van het bestaan van andere dan natuurlijke, gehele en rationale getallen voor de 
Pythagoreërs wereldschokkend was. De tot dan toe bekende getalverzamelingen waren 
voor de Pythagoreërs namelijk zeer belangrijk, op het heilige af.
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tionale getallen.95 De idee van incommensurabiliteit als het gebrek aan een 
gemeenschappelijke maatstaf om een specifieke eigenschap van verschil-
lende objecten aan te duiden, heeft desalniettemin zijn weg naar andere 
wetenschappelijke terreinen, waaronder het recht, gevonden.
De these van de incommensurabiliteit heeft daarbij in de loop der tijd 
wel een ontwikkeling doorgemaakt. In de wiskundige context duidde de 
these alleen op het gebrek aan een gemeenschappelijke maatstaf. Er was 
– binnen de toen bekende getalverzamelingen – geen rekeneenheid waar-
mee zowel de lengte van de hypotenusa, als de lengte van (één van de) zij-
des kon worden uitgedrukt en zodoende kon de precieze verhouding, het 
precieze verschil in lengte tussen hypotenusa en zijde(s), niet worden vast-
gesteld. De vergelijkbaarheid als zodanig van de lengtes stond niet ter discus-
sie; zo kon en kan gemakkelijk worden bepaald welke langer was dan de 
ander.96 Zoals nog zal blijken wordt de these van de incommensurabiliteit 
op de niet-wiskundige terreinen waar zij een rol is gaan spelen steeds min-
der in de oorspronkelijke, wiskundige zin gehanteerd.
Twee niet-wiskundige, maar evenmin juridische terreinen die binnen het 
kader van dit onderzoek kort zullen worden bestudeerd, zijn die van wat ik 
noem de morele filosofie, respectievelijk de practical reason en rational choice-
theorieën.97 De wortels van de these van de incommensurabiliteit mogen in 
de wiskunde liggen, de these heeft – zij het in een andere betekenis – vooral 
op deze twee terreinen haar opgang gemaakt. Bespreking van die terreinen 
is relevant voor onderhavig onderzoek nu er een niet onbelangrijke verbin-
tenis bestaat tussen het recht en dan vooral het denken over conflicten tus-
sen fundamentele rechten en belangen enerzijds en de morele filosofie en 
practical reason en rational choice-theorieën anderzijds. Conflicten tussen 
fundamentele rechten werpen niet zelden moeilijke morele vragen op en 
wanneer dergelijke conflicten de rechter bereiken, wordt deze om een ratio-
nele keuze gevraagd.
95 Irrationale getallen zijn getallen die niet als twee andere getallen, m.a.w. niet als breuk te 
schrijven zijn, omdat ze uit een oneindige, onregelmatige cijferreeks bestaan (bijv. π of √2, 
de toevoeging onregelmatig is van belang met het oog op een oneindig, maar regelmatig 
(en daarmee rationaal) getal als 1/3).
96 Ben-Amitai 2006, p. 358-359; Hsieh 2007, par. 1.1.
97 Met deze geweldige stap in de tijd blijft het onderwerp van de incommensurabiliteit van 
wetenschappelijke theorieën hier buiten beschouwing. Heel in het kort heeft de these dan 
betrekking op de onmogelijkheid om – bij gebrek aan een theorieneutraal begrippenka-
der – het ene wetenschappelijke paradigma te begrijpen en uit te drukken in het andere 
paradigma. Zie Ben-Amitai 2006, p. 358 en Hsieh 2007, par. 1 (beide met verwijzingen 
naar het werk van Thomas S. Kuhn en Paul K. Feyerabend die incommensurabiliteit in 
de wetenschapsfi losofi e introduceerden). Zie ook Griffi n 1986, p. 79, voetnoot 12. De rol 
van incommensurabiliteit in het recht wordt zoals ook eerder aangegeven afzonderlijk 
besproken in par. 3.4.3.2.
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De ‘enge’ wiskundige benadering van de incommensurabiliteitsthese is 
daarbij wel terug te vinden in zowel de morele filosofie, als in practical rea-
son en rational choice-theorieën. In de morele filosofie wordt de these van de 
incommensurabiliteit nog in de oorspronkelijke zin gehanteerd, wanneer 
deze wordt gebruikt om de gevallen te duiden waarin het onmogelijk zou 
zijn om de kardinaliteit, een wiskundige notie die de grootte van een verza-
meling getallen aanduidt, van de ene morele waarde af te zetten tegen de 
kardinaliteit van de andere morele waarde. In de morele filosofie wordt 
incommensurabiliteit echter ook gebruikt om aan te geven dat zelfs het vast-
stellen van de ordinaliteit, eveneens een wiskundige notie die duidt op de 
positie van een element in een rij, dus het aanbrengen van een ranking tussen 
verschillende morele waarden, onmogelijk is.98 De notie van onvergelijk-
baarheid lijkt hiermee – zij het vaak nog onder de noemer van incommensura-
biliteit – in opmars te zijn. De opmars van onvergelijkbaarheid ten koste van 
de oorspronkelijke, wiskundige incommensurabiliteit is echter vooral zicht-
baar in het practical reason en rational choice-discours. Daar vindt men 
soms een definitie van incommensurabiliteit die doet denken aan de oor-
spronkelijke wiskundige benadering. Incommensurabiliteit is dan de onmo-
gelijkheid om objecten precies af te meten op een gemeenschappelijke schaal 
of gedeelde eenheid (zodat gezegd kan worden dat de ene waarde 1,16 keer 
zo groot is als de andere). Een dergelijke definitie wordt echter vooral gege-
ven om de idee van incommensurabiliteit af te kunnen zetten tegen de idee 
van ‘onvergelijkbaarheid’. Onvergelijkbaar zijn die objecten die letterlijk niet 
vergeleken kunnen worden.99 Met name dat gegeven wordt in het practical 
reason en rational choice-discours, anders dan in de morele filosofie, als pro-
blematisch ervaren.100 Zie hierna onder ii).
Hoewel de idee van onvergelijkbaarheid dus in practical reason en ratio-
nal choice-theorieën aan terrein wint ten opzichte van de idee van incom-
mensurabiliteit is het aspect van – het ontbreken van – een gemeenschappe-
lijke schaal in de morele filosofie steeds belangrijk is gebleven. Dit is het 
gevolg van het feit dat de these van incommensurabiliteit daar door de 
98 Hsieh 2007, par. 1.1.
99 Chang 1997, p. 1-2.
100 Chang 1997, p. 2-3. Opvallend is dat de ontdekking van het probleem van de onvergelijk-
baarheid voor sommige auteurs aanleiding is de etiketten ‘incommensurabiliteit’ en 
‘onvergelijkbaarheid’ strikt te scheiden, zie bijv. Chang, terwijl dit voor andere auteurs 
aanleiding is incommensurabiliteit als zodanig een nieuwe interpretatie te geven, nl. 
zijnde onvergelijkbaarheid. Zie voor dat laatste Griffi n: “(...) ‘incomparability is what we 
accept, and should accept, ‘incommensurability’ strictly to mean (...).” Zie verder bijv. 
Raz 1986, p. 322 en Raz 1997, p. 110 die een onderscheid maakt tussen incommensurabili-
teit en onvergelijkbaarheid, maar ook ten aanzien van incommensurabiliteit geïnteres-
seerd is in de ordinale rangschikking van waarden of de keuzes daartussen. De verschil-
lende terminologische keuzes die gemaakt worden, hebben als nadeel dat verwarring 
over die terminologie het toch al ingewikkelde debat verder compliceert.
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meeste auteurs wordt gebruikt om utilitaristische theorieën101 en theorieën 
die waardenmonisme102 propageren, te ontkrachten. Incommensurabiliteit 
heeft dan niet zozeer van doen met de meer empirische waarneming dat 
morele waarden onvergelijkbaar zijn, maar is eerder een noodzakelijk gegeven. 
Waarom dit zo is, zal hieronder worden uiteengezet.
i) Incommensurabiliteit als argument tegen utilitarisme en waardenmonisme
Het klassieke utilitarisme is de meest ultieme vorm van het consequentialis-
me.103 In consequentialistische theorieën spelen de gevolgen van menselijk 
handelen de hoofdrol bij de morele beoordeling van dat handelen. Een han-
deling is moreel juist indien die handeling ‘het goede’ maximaliseert, met 
andere woorden leidt tot een positief netto effect. Het klassieke utilitarisme 
verbindt het uitgangspunt dat de gevolgen van menselijk gedrag de stan-
daard zijn voor de beoordeling van de moraliteit van dit gedrag met de 
hedonistische claim dat ‘pleasure’ het enige intrinsiek goede goed is en 
‘pain’ het enige intrinsieke slechte.104 Dit leidt tot de welbekende utilitaristi-
sche stelling dat een handeling moreel juist is wanneer deze “the greatest 
happiness for the greatest number” brengt.105
Op deze stelling is om meerdere redenen kritiek geuit.106 Die kritiek 
betreft vaak de praktische toepasbaarheid, maar van belang voor dit onder-
zoek is dat ook de geldigheid ervan wordt betwist met een beroep op de these 
van de incommensurabiliteit. Het argument luidt dat met een veelheid aan 
incommensurabele morele waarden ‘het goede’ – of het nu wordt aangeduid 
101 Ben-Amitai omschrijft de kritiek op het utilitarisme als zijnde gebaseerd op de these van 
de incommensurabiliteit van waarden: Ben-Amitai 2006. Zie voor een link tussen incom-
mensurabiliteit en een verwerping van het consequentialisme ook: Schauer 1994, p. 790 
en Smith 1997, p. 505. Raz presenteert incommensurabiliteit als een reden tot verwerping 
van het consequentialisme: Raz 1986, m.n. p. 271 and 321 (voor de terminologie, zie infra 
tekst bij noot 103 e.v.).
102 Mather stelt dat de these van de incommensurabiliteit direct volgt op de these van waarde-
pluralisme, waarin vele moreel relevante waarden bestaan die ieder voor zich “ultimate or 
basic” zijn “in the sense that it cannot be reduced to some other value” Mather 2002, p. 347.
103 Sinnott-Armstrong 2011, par. 1: “[t]he paradigm case of consequentialism is utilitarian-
ism.” Binnen het consequentialisme met het utiliatarisme als de meest omvattende variant 
zijn vele subvormen van consquentialisme ontstaan. Sinnott-Armstrong legt uit dat utili-
tarisme een hele simpele theorie lijkt, maar dat het tegendeel waar is. Het utilitarisme lijkt 
simpel nu het kan worden gekarakteriseerd als de theorie die alle moreel relevante facto-
ren reduceert tot gevolgen. Het is complex, omdat het alle varianten van het consequenti-
alisme accepteert, waaronder actual consequentialism (alleen de werkelijke gevolgen en niet 
voorzienbare, bedoelde of waarschijnlijke gevolgen tellen), direct consequentialism (gevol-
gen van de handeling zelf tellen en niet die het gevolg zijn van het motief van de agent), 
universal consequentialism (de gevolgen voor alle mensen zijn relevant en niet alleen die 
voor de agent of een bepaalde groep personen), equal consideration (de gevolgen voor één 
persoon zijn net zo relevant als de vergelijkbare gevolgen voor elk ander persoon) en total 
consequentialism (totaal van het goede is relevant, niet het gemiddelde goed per persoon).
104 Zie ook Finnis 1983, p. 81.
105 Sinnott-Armstrong 2011, par. 1. De uitspraak wordt toegeschreven aan Jeremy Bentham.
106 Zie bijv. Finnis 1983, H II en – in het kort – p. 88-89.
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als ‘utility’, ‘happiness’, ‘pleasure’, of ‘well-being’ – een fictie is en dus ook 
niet gemaximaliseerd kan worden. Sommige aanhangers van het utilitaris-
me hangen in reactie hierop een pluralistische waardentheorie aan.107 Zij 
stellen dan dat er meerdere waarden zijn waarvan de maximering nastre-
venswaardig zou zijn. Ook dan wijzen tegenstanders van het utilitarisme op 
de these van incommensurabiliteit. De incommensurabele waarden zijn niet 
te reduceren tot een gemeenschappelijke schaal en kunnen dus ook als col-
lectief niet als gids dienen voor het maken van moreel juiste keuzes.108
Nog los gezien van de rol van incommensurabiliteit, valt op hoe nauw 
de discussie omtrent het utilitarisme/consequentialisme enerzijds en die 
over het waardenmonisme/-pluralisme anderzijds met elkaar verbonden 
zijn. Het waardenpluralisme gaat er vanuit dat er vele verschillende morele 
waarden zijn. Het waardenmonisme daarentegen stelt dat alle morele waar-
den uiteindelijk tot één ‘superwaarde’ kunnen worden teruggebracht. Het 
betreft hier twee morele theorieën die het juiste antwoord proberen te geven 
op de vraag met hoeveel morele waarden de morele filosofie zich bezig dient 
te houden.109 Het verband tussen het utilitarisme en het discours inzake het 
waardenmonisme en – pluralisme is gemakkelijk zichtbaar te maken. Een 
utilitarist zal over het algemeen het waardenmonisme aanhangen. De gevol-
gen van het menselijk handelen dienen één morele waarde, bijvoorbeeld 
‘pleasure’, te maximaliseren. Hoewel een geloof in waardenpluralisme een 
reden kan zijn om het utilitarisme af te wijzen, hoeft dit niet. Utilitarisme en 
waardenpluralisme kunnen als gezegd ook samengaan. De utilitarist die het 
107 Zie Sinnott-Armstrong 2011, par. 3; Schauer 1994, p. 789-790 en Sunstein 1994, p. 800: 
“[u]tilitarians need not deny the diversity of human goods, or that pleasures and pains 
come in different forms.” (onder verwijzing naar Mill).
108 De onderlinge vergelijkbaarheid van de waarden speelt hierbij geen rol. Het gaat erom 
dat iedere waarde op zichzelf genomen een goede reden tot handelen kan zijn en dat op 
basis van alle relevante waarden tezamen niet tot één moreel juiste keuze kan worden 
gekomen. In beide in de hoofdtekst besproken gevallen is sprake van een verwerping 
van het zogeheten ‘strong commensurability’, de idee dat morele waarden in elk onder-
ling confl ict kunnen worden gerangschikt naar één gemeenschappelijke waarde. Daar-
naast is ook sprake van een verwerping van ‘weak commensurability’. De these van com-
mensurabiliteit stelt in dat geval dat in een gegeven confl ict tussen morele waarden er 
‘een’ waarde is, één van de confl icterende, of een externe waarde, waarlangs de confl icte-
rende waarden kunnen worden gerangschikt, zie Hsieh 2007, par. 1.3. Het onderscheid 
tussen ‘strong’ en ‘weak incommensurability’ blijft hier verder buiten beschouwing. De 
algemene defi nitie waarin incommensurabiliteit het gebrek van een gemeenschappelijke 
schaal aanduidt staat in dit deel van de bespreking centraal.
109 Mason 2011, introductie. Een morele theorie kan overigens op drie niveaus pluralistisch 
zijn: op grondslagniveau, op normatief niveau en op beslissingsniveau. In het eerste 
geval meent men dat er op het meest basale niveau meerdere waarden bestaan, dat er 
geen morele waarde is die alle andere waarden ‘consumeert’. In het tweede geval betoogt 
men dat er een veelheid aan waardedragers bestaat, maar dat in de basis sprake is van 
monisme. In het derde en laatste geval behoudt men het pluralistische voor aan de hoe-
veelheid verschillende beslissingen die worden genomen die tot de verwezenlijking van 
de juiste handeling kan leiden, welke handeling het maximeren van ‘het goede’ kan zijn, 
een monistische theorie! Zie Mason 2011, par. 1.1.
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waardenpluralisme aanhangt, kiest de handeling die het meest gunstige 
gevolg bewerkstelligt, in de zin van de maximalisering van het samenspel 
van alle betrokken, relevante waarden.110
Terugkerend naar de these van incommensurabiliteit moet vastgesteld 
worden dat een geloof in waardenpluralisme in combinatie met de incom-
mensurabiliteitsthese een definitieve reden tot verwerping van het utilita-
risme vormt. Dat geldt in ieder geval ten aanzien van het klassieke utilita-
risme, dat sterk is verbonden met de monistische opvatting dat er één 
ultieme waarde bestaat, het reeds genoemde ‘well-being’, ‘welfare’, ‘pleasu-
re’, ‘happiness’, et cetera. Bij een veelheid van incommensurabele waarden, 
bestaat die ene ultieme waarde niet en is het onmogelijk om te streven naar 
de maximalisering daarvan. Ook indien de utilitarist/consequentialist het 
bestaan van meerdere fundamentele morele waarden accepteert, kan de 
tegenstander van het utilitarisme onder verwijzing naar de incommensura-
biliteitsthese stellen dat, bij gebrek aan een gemeenschappelijke schaal, 
onmogelijk de afzonderlijke bijdrage of afbreuk van de verschillende waar-
den aan het met een handeling beoogde gevolg – het maximaliseren van het 
samenspel van de waarden – gemeten kan worden.
Het is belangrijk om te zien dat in geen van beide aanvallen op het utilita-
risme de waarheid van de these van incommensurabiliteit zelf wordt bewe-
zen, maar dat de these als uitgangspunt wordt genomen om – in combinatie 
met een beroep op het waardenpluralisme111 – het utilitarisme te bestrijden 
(of het anti-utilitarisme te propageren uiteraard).112 Zoals Schauer laat zien 
is incommensurabiliteit voor de tegenstanders van het consequentialisme113 
een noodzakelijk gegeven. Het bestaan van incommensurabele waarden kan 
daarbij zowel het product van, als de basis voor het anti-consequentialisme 
zijn. Iemand die een anti-consequentialistische morele theorie tot uitgangs-
punt neemt, zal naar de incommensurabiliteit van morele waarden toe rede-
110 Een geloof in utilitarisme en normatief pluralisme gaan goed samen en dit geldt helemaal 
voor utilitarisme en pluralisme op beslissingsniveau. Utilitarisme kan echter ook samen 
gaan met een geloof in pluralisme op grondslagniveau, waartoe ik mij hier beperk (dan 
kan de utilitarist stellen dat sprake is van meerdere nastrevenswaardige morele waarden, 
waarbij op basis van een berekening van alle waarden tezamen het mogelijk is om die 
handeling te kiezen die het meest gunstige gevolg heeft – de maximalisering van het 
samenspel van de betrokken waarden).
111 De combinatie met een beroep op het waardenpluralisme is logisch. Het heeft geen zin de 
these van incommensurabiliteit aan te hangen indien men van mening is dat sprake is 
van één superwaarde. In die laatste opvatting ligt immers een verwerping van het 
bestaan van incommensurabele waarden besloten.
112 Zie over het debat tussen voor- en tegenstanders van het utilitarisme ook Taylor 1997, 
p. 171.
113 Schauer trekt de discussie breder dan het utilitarisme alleen, of misschien moet men zeg-
gen smaller nu het utilitarisme als gezegd de meest ultieme vorm van het consequentia-
lisme vormt, terwijl onder de paraplu van de laatste term in de loop der jaren allerlei 
subvormen van de gedachte van zoveel mogelijk welvaart voor zoveel mogelijk mensen. 
Zie supra noot 103.
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neren. Iemand die de incommensurabiliteit van morele waarden als vertrek-
punt neemt, zal een anti-consequentialistische morele theorie generen.114 In 
beide gevallen geldt evenwel dat de vraag of incommensurabiliteit echt 
bestaat, niet beantwoord wordt.
Het beantwoorden van deze laatste vraag, zo dit al mogelijk is, gaat ech-
ter het bestek van dit onderzoek ver te buiten. Hier is het voldoende om te 
constateren dat de these van incommensurabiliteit in de morele filosofie niet 
zelden als middel tot een doel dient en in zoverre even vaak positief gewaar-
deerd wordt. De vraag is natuurlijk wel of men door het belang van incom-
mensurabiliteit op theoretisch niveau te propageren, hierdoor op praktisch 
niveau niet voor welhaast onoverkomelijke problemen wordt gesteld. Op 
die vraag zal nu worden ingegaan door middel van de bespreking van de rol 
van de these van incommensurabiliteit in het discours van de practical rea-
son en rational choice-theorieën.
ii) Incommensurabiliteit in het practical reason en rational choice-discours
Wat opvalt aan de rol van de these van incommensurabiliteit op het terrein 
van de practical reason en rational choice-theorieën, is dat de these daar vooral 
de rol van ‘lastpak’ speelt en niet wordt aangedragen als middel tot een 
belangrijk doel of noodzakelijk kwaad (zoals in de morele filosofie om het 
utilitarisme en het waardenmonisme te bestrijden). In die zin heeft het om 
moreel-filosofische redenen aanhangen van de these van de incommensura-
biliteit zeer moeilijk op te lossen problemen tot gevolg wanneer het op de 
praktijk van het leven aankomt. Voordat dit kan worden verduidelijkt, ver-
dienen echter eerst de termen ‘practical reason’ en ‘rational choice’ een nade-
re toelichting.
Practical reason-theorieën houden zich bezig met de menselijke moge-
lijkheden om door middel van reflectie en deliberatie de vraag te beantwoor-
114 Schauer 1994, p. 790-791. Overigens stelt Schauer dat het debat inzake de (in)commensu-
rabiliteit plaats vindt op het terrein van de praktische fi losofi e, waarbinnen men zich 
bezig houdt met denken over “wat te doen” en niet zozeer op het terrein van de theoreti-
sche fi losofi e, waarbinnen men zich bezig houdt met denken over “dat wat is” of “wat te 
geloven”: Schauer 1994 p. 786-787. Dat wat in dit onderzoek morele fi losofi e heet, klinkt 
theoretisch, maar gaat om de vraag hoe moreel juist te handelen (en ws. ook de vraag of 
het mogelijk is hier van te voren zicht op te hebben) en daarmee uiteindelijk ook om de 
vraag “wat te doen”. Schauers onderscheid is nuttig, omdat het ruimte laat voor de – 
mijns inziens ware – stelling dat niet alle theoretische waarden commensurabel zijn, 
waarmee ook de onjuistheid van Scalia’s omschrijving van incommensurabiliteit – de 
onmogelijkheid om de lengte van een stuk touw met het gewicht van een steen te verge-
lijken – wordt bloot gelegd. Niemand zal betogen dat lengte en gewicht kunnen worden 
gereduceerd tot een gemeenschappelijke rekeneenheid, net zo min als iemand zal beto-
gen dat kleur en geur meetbaar zijn met gebruikmaking van dezelfde maatstaf. Met 
andere woorden er “zijn” wel degelijk incommensurabele waarden, maar dat betreft niet 
de voor dit onderzoek – en ook het recht – relevante morele waarden.
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den wat iemand te doen staat.115 Het reflecteren en delibereren over de vraag 
wat te doen, is op twee manieren praktisch. Het ‘practical’ ziet in de eerste 
plaats op het onderwerp van de reflectie, namelijk de praktische handeling. 
Daarnaast ziet het ‘practical’ op de gevolgen, in de zin dat de reflectie tot 
actie leidt.116 Met rational choice-theorieën wordt niet op de economische 
variant van deze theorieën gedoeld, maar op die welke betrekking hebben 
op de vraag of en zo ja hoe mensen rationele keuzes kunnen maken tussen 
verschillende dingen als waarden, carrières, goederen, tussen vriendschap 
en geld, et cetera.117 De these van de incommensurabiliteit maakt het zowel 
moeilijk om na te denken over morele waarden (of dragers van waarden – 
carrières, goederen, doelen in het leven) en het vervolgens besluiten wat te 
doen, als om rationele keuzes te maken tussen morele waarden of waarde-
dragers, waarbij vooral de vermeende onvergelijkbaarheid van de morele 
waarden of waardedragers een belangrijke rol lijkt te spelen. In het hierna-
volgende wordt verder geen uitdrukkelijk onderscheid gemaakt tussen 
practical reason en rational choice. Het onderscheid tussen het denken over 
wat te doen en het handelen daarnaar (practical reason) en het maken van 
rationele keuzes tussen dingen, van morele waarden tot meer praktische 
zaken (rational choice) is vanuit de optiek van dit onderzoek en de hier 
gewenste omvang van de bespreking van incommensurabiliteit minder rele-
vant.
Practical reasoning heeft dus alles te maken met kiezen tussen dingen, acties 
en situaties, en daarmee met de mogelijkheid tot het vergelijken daarvan.118 
Het vergelijken van verschillende opties dient om de normatieve vraag te 
beantwoorden, wat iemand te doen staat. Daarvoor moeten de verschillende 
115 Zie bijv. Millgram 1997, p. 151: practical reasoning is “directed towards decision or acti-
on, contrasted with reasoning that aims only at arriving at belief”. Zie ook Anderson 
1997, p. 91: “Practical reasoning is the power that agents have to adopt and revise their 
aims and attitudes in response to considerations they take to support or undermine 
them” en Raz 1997, p. 113: “Practical reasoning, reasoning about what is to be done, (…).”
116 Wallace 2008 onder punt 1. De vraag hoe deliberatie precies tot directe en vooral ook 
rationele actie kan leiden, is echter wel voorwerp van discussie (Wallace 2008 onder punt 
3). Daarnaast hoeft de deliberatie niet per se tot fysieke actie te leiden. Ook deliberatie 
over ‘intentionele handelingen’ wordt als practical aangemerkt (ibidem, onder punt 1).
117 Zie, zij het enigszins impliciet: Hsieh 2007 en ook Chang 1997 (beide gebruiken de termen 
practical reason en rational choice zonder verdere toelichting als betrekking hebbend op 
min of meer dezelfde situatie).
118 Waarbij overigens geldt dat de vraag ‘wat te doen’ expliciet betrekking kan hebben op 
een keuze tussen en dus vergelijking van twee dingen (A of B), maar dat een keuze ele-
ment evengoed aanwezig is bij het nadenken over de vraag A of niet A. In dat laatste 
geval is men strikt genomen niet op zoek naar een vergelijking tussen twee dingen die 
wellicht elk op een eigen schaal te waarderen zijn, maar naar een vergelijking tussen twee 
dingen (punten) op eenzelfde schaal, waarbij incommensurabiliteit weer meer op de 
voorgrond kan treden. Zonder dit verder uit te werken, is het goed om te zien dat incom-
mensurabiliteit en onvergelijkbaarheid twee zeer moeilijk te onderscheiden dingen zijn 
en niet zelden in elkaars verlengde liggen.
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opties gerangschikt en gewaardeerd worden, maar de volgende stap, die 
van de vergelijking, speelt de hoofdrol. De theorievorming op dit terrein is 
met andere woorden minder geïnteresseerd in kardinale rangschikking, als 
wel in ordinale rangschikking; onvergelijkbaarheid wordt als een grotere 
uitdaging gezien dan incommensurabiliteit.119
Een duidelijk voorbeeld van een benadering waarin onvergelijkbaarheid 
de hoofdrol opeist, ten koste van incommensurabiliteit, is die van Griffin. De 
term incommensurabiliteit is volgens Griffin bedoeld om aan te geven dat 
bepaalde waarden “cannot be got on any scale”. Het daaruit voortvloeiende 
feit dat een vergelijking in de zin van het aanmerken van een waarde als 
‘groter’, ‘kleiner’ of ‘gelijk aan’ een andere waarde onmogelijk is, de “break-
down in ranking”, ofwel onvergelijkbaarheid, is volgens Griffin de daad-
werkelijke bedreiging voor het nemen van rationele beslissingen.120 Griffins 
definiëring wordt door anderen gedeeld, zij het dat de uitwerking van de 
these van de onvergelijkbaarheid op uiteenlopende manieren wordt vorm-
gegeven.121 Een goed voorbeeld van dit laatste is de benadering van Chang. 
Zij omschrijft de onmogelijkheid tot het maken van enige vergelijking als 
een gebrek aan een “positive value relation” tussen twee dingen.122 Changs 
problematisering van incommensurabiliteit in termen van onvergelijkbaar-
heid is uiteindelijk echter nagenoeg gelijk aan die van Griffin, omdat de door 
Chang bedoelde “positive value relation” onmisbaar is om een vergelijking 
in de zin van ‘beter dan’, ‘slechter dan’, of ‘gelijk aan’ mogelijk te maken.
Om de bespreking van het incommensurabiliteitsdebat – of het onvergelijk-
baarheidsdebat – in het practical reason-discours overzichtelijk en behap-
baar te houden en tegelijkertijd zo volledig mogelijk te laten zijn, zal de kern 
van het debat in het vervolg van deze paragraaf worden weergegeven aan 
de hand van een beknopte bespreking van het werk van een drietal auteurs. 
Gelet op hun centrale positie in het debat, alsmede de interessante verschil-
len in hun benaderingen, is gekozen voor het werk van Griffin, Chang en 
Raz.
De reeds genoemde benaderingen van Griffin en Chang vertonen niet 
alleen een gelijkenis met betrekking tot de definiëring van het probleem van 
incommensurabiliteit als een probleem van onvergelijkbaarheid. Er is een 
tweede punt waarop de benaderingen samenkomen. Chang stelt dat iedere 
vergelijking altijd een overkoepelende waarde vergt die de vergelijking zin-
vol maakt.123 Griffin doet in feite hetzelfde wanneer hij onvergelijkbaarheid 
119 Chang 1997, p. 4; Griffi n 1997, p. 35, zie ook hierna.
120 Griffi n 1997, p. 35-36.
121 Zie m.b.t. de defi niëring: Chang 1997, p. 4-7; Raz 1997, p. 110 (zie echter infra noot 135) en 
Lukes 1997, p. 184.
122 Chang 1997, p. 4.
123 Chang 1997, p. 5. Die overkoepelende waarde kan in verband staan met het goede, het 
slechte, het algemene, het specifi eke, het instrumentele, deontologische, morele, esteti-
sche, etc.
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omschrijft als een “matter of the quite deep structure of value judgments.”124 
Hoewel incommensurabiliteit in de zin van onvergelijkbaarheid op het 
werkterrein van beide auteurs gaat om ‘praktische’ keuzes, blijft de morele 
lading van die keuzes – op het eerste gezicht misschien het werkterrein van 
de morele filosofie – dus van belang. Dit is ook weer niet verwonderlijk 
indien men bedenkt dat practical reasoning gaat om de normatieve vraag 
wat ons te doen staat.
Griffin en Chang verschillen van mening als het aankomt op het ant-
woord op de vraag waarom onvergelijkbaarheid ten tonele verschijnt. Griffin 
wijt dit aan het karakter van de agent, degene die de vergelijking moet 
maken. De aard van het menselijk welzijn is volgens hem partieel, dat wil 
zeggen dat actoren, in hun zoektocht naar welzijn, zich toespitsen op ver-
schillende personen, instituties, doelen en carrières en met elk daarvan die-
pere verbintenissen aangaan. Het leiden van een goed leven vereist toewij-
ding ten aanzien van alle verbintenissen, waardoor ‘verdeeldheid’ een 
onlosmakelijk onderdeel van het mens zijn wordt. Actoren hebben daar-
naast een wil met beperkingen: niet elke handeling die verricht kan worden, 
zal ook verricht worden. Met name wanneer een actor gevraagd wordt zich-
zelf op te offeren zullen noties van een sterk eigenbelang, zelfbehoud en 
gelimiteerd altruïsme voorkomen dat een ‘can’ een ‘ought’ wordt in de geest 
van de actor. De combinatie van de beperkte wil én een beperkte kennis van 
vele actoren, als gevolg waarvan de complexiteit van veel keuzes zelden vol-
ledig kan worden overwonnen, kan in de ogen van Griffin leiden tot de 
onvergelijkbaarheid van morele normen.125 Voor Griffin is onvergelijkbaar-
heid daarmee niet alleen onvermijdelijk, maar in sommige gevallen ook 
onoplosbaar.126
Chang ziet andere oorzaken voor claims van onvergelijkbaarheid. Zij 
maakt hierbij onderscheid tussen materiële en formele gebreken die ten 
grondslag kunnen liggen aan (vermeende) onvergelijkbaarheid.127 Een for-
meel gebrek doet zich voor wanneer een voor zowel vergelijkbaarheid als 
onvergelijkbaarheid noodzakelijke voorwaarde ontbreekt. Voor Chang is 
deze noodzakelijke voorwaarde het bestaan van een overkoepelende waar-
de op basis waarvan een vergelijking plaats vindt. Een materieel gebrek is de 
124 Griffi n 1997, 38. zie infra noot 126.
125 Griffi n 1997, p. 41-44.
126 Griffi n 1997, p. 50. Belangrijk is dat juist t.a.v. morele waarden, handelingen of deliberaties 
van de actoren noodzakelijk zijn. Griffi n verwerpt uitdrukkelijk de mythe “that there is 
always the morally right answer.” (Griffin 1997, p. 49). Morele normen zijn niet qua 
inhoud, maar wel qua functioneren vergelijkbaar met het recht en zijn net als juridische 
normen beperkt bruikbaar als onmiddellijk antwoord op moeilijke dilemma’s: “(…) moral 
norms – that is, norms as far as purely moral considerations take them – are often highly 
indeterminate and need social agreement behind them to give them shape.” (Griffi n 1997, 
p. 50).
127 Chang 1997, p. 29.
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verkeerde vaststelling van onvergelijkbaarheid.128 De belangrijkste oorzaak 
voor dergelijke materiële gebreken is volgens Chang het gebrek aan het her-
kennen van de mogelijkheid dat dingen en dus ook de keuzes daartussen 
“on a par” kunnen zijn.129 “Parity” doet zich voor indien twee dingen (van 
twee carrièremogelijkheden tot de creativiteit van twee verschillende kun-
stenaars) niet beter of slechter zijn dan elkaar, maar ook niet gelijk aan elkaar 
zijn, terwijl een kleine verbetering aan de een het evenmin beter dan de 
ander maakt. In dat geval staan de twee dingen ‘op één lijn’.130 Chang ver-
werpt hiermee de Trichotomy Thesis, de these dat dingen altijd ofwel beter 
dan, ofwel slechter dan, ofwel gelijk aan elkaar zijn en is daarmee een zelfbe-
noemd tetrachotomist.131 Naast ‘groter dan’, ‘kleiner dan’, of ‘gelijk aan’ 
elkaar kunnen keuzes ook ‘on a par’ zijn: gelijkwaardig zonder precies gelijk 
te zijn. Chang geeft onder andere het van Raz geleende voorbeeld van een 
bepaalde carrière als een klarinettist, respectievelijk een bepaalde carrière als 
jurist. Het is mogelijk om de carrières gelijk aan elkaar te achten, met betrek-
king tot een overkoepelende waarde als “goodness of career”. Volgens 
Chang kan de ene carrière worden verbeterd door bijvoorbeeld door het 
salaris iets te verhogen, zonder dat die carrière ook daadwerkelijk bezien, 
alles bij elkaar genomen, beter wordt dan de ander. Hetzelfde zijn (en waren) 
de carrières echter ook niet, omdat de aanpassing van het salaris van de ene 
carrière deze niet beter heeft gemaakt dan de andere.132 De carrières zijn ‘on 
a par’.
Belangrijk is nu dat, waar Griffin van mening is dat er onvergelijkbare 
morele normen zijn ten aanzien waarvan rationele oordeelsvorming is uitge-
sloten, Chang van mening is dat practical reasoning niet onmogelijk wordt 
gemaakt door de these van de onvergelijkbaarheid. “[C]omparability is a 
necessary condition for justified choice”133 maar kan indien nodig ook 
steeds gevonden worden.134 Via de notie van parity meent Chang de gedach-
te van onvergelijkbaarheid als zodanig te hebben uitgebannen. Alles is in 
beginsel vergelijkbaar. Hoe Chang meent in de moeilijker gevallen dingen 
met elkaar te kunnen vergelijken, zal ik uiteenzetten in hoofdstuk vier, waar 
de oplossingen voor de problematiek van onvergelijkbaarheid zullen wor-
den besproken.
128 Chang 1997, p. 32-33. Indien sprake is van een formeel gebrek, dus twee dingen kunnen 
niet vergeleken worden ten opzichte van een overkoepelende waarde, omdat deze er niet 
is, of niet op beide dingen van toepassing is, spreekt Chang niet van ‘incomparability’, 
maar van ‘noncomparability’. Chang geeft hierbij het voorbeeld van de onmogelijkheid 
om een gekookt ei en het getal negen te vergelijken onder de overkoepelende waarde van 
auditieve schoonheid. De crux is dat volgens Chang practical reason niet gaat over keu-
zes tussen ‘noncomparables’: Chang 1997, p. 28-29.
129 Chang 1997, p. 4. Zie verder H4, par. 4.4.2.2.
130 Chang 1997, p. 25-27 en Chang 2002.
131 Chang 1997, p. 26 en Chang 2002, p. 662.
132 Chang 1997, p. 23-24.
133 Adler 1998, p. 1172 verwijzend naar Chang.
134 Chang 1997 en Chang 2002. Zie verder H4, par. 4.4.2.2.
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De derde en laatste auteur wiens benadering in dit hoofdstuk besproken 
wordt – Raz – gebruikt de termen incommensurabel en onvergelijkbaar als 
inwisselbaar, zonder dat de twee voor hem hetzelfde betekenen.135 Incom-
mensurabiliteit heeft betrekking op de waarde van dingen of opties en bet-
reft “the possibility that the value of two items, or that the goodness of two 
options, is incommensurate, in that neither of them is better than the other 
nor are they of equal value.”136 Deze incommensurabiliteit verhindert echter 
niet dat twee items of opties op onderdelen vergelijkbaar zijn. De waarde 
van twee schilderijen kan incommensurabel zijn, terwijl ze wel vergelijkbaar 
zijn op kleur, aldus Raz.137 Aan de ene kant kan men stellen dat Raz zo de 
notie van incommensurabiliteit weer centraal stelt in plaats van die van 
onvergelijkbaarheid. Aan de andere kant draait het ook bij Raz om de rang-
schikking van de waarde van dingen of keuzes als beter of slechter dan, of 
gelijk aan elkaar – of de onmogelijkheid tot het komen tot deze (ordinale) 
rangschikking. De waarde van een object of een keuzemogelijkheid als zoda-
nig staat niet ter discussie en de incommensurabiliteitsthese van Raz ziet 
evenmin op problemen bij het vaststellen daarvan (van de kardinale waarde 
of grootheid). Raz hanteert evenwel de term incommensurabiliteit, dus daar 
sluit ik hier voor wat de bespreking van zijn werk bij aan. Hij presenteert 
vervolgens twee vormen van incommensurabiliteit: marginal incommensura-
bility en constitutive incommensurability.
Om het bestaan van marginal incommensurability te illustreren, gebruikt 
Raz zijn veel geciteerde voorbeeld van de keuze tussen een wandeling in het 
park en het thuis lezen van een boek onder het genot van een glas wijn.138 
De keuze die in dat voorbeeld gemaakt kan worden, is omgeven door mar-
ges van incommensurabiliteit, waarmee Raz bedoelt dat een kleine aanpas-
sing met betrekking tot de ene optie de verhouding tussen die optie en de 
andere niet verandert. De lezer drinkt dus een glas wijn onder het lezen. Het 
glas wijn kan worden veranderd in een glas port zonder dat de keuze tussen 
het lezen van het boek en het wandelen in het park commensurabel wordt. 
Abstracter gezegd, marginale incommensurabiliteit tussen optie A en optie 
B betekent dat een kleine aanpassing of verbetering in optie A niet genoeg 
zal zijn om optie A aan te merken als beter dan, slechter dan of gelijk aan 
optie B. De oorzaak van deze incommensurabiliteit is het feit dat volgens 
Raz mensen zelden precies zijn in hun waardeoordelen en daarmee ruimte 
135 Raz 1986, p. 322 en Raz 1997, p. 110.
136 Raz 1997, p. 110.
137 Raz 1997, p. 110, voetnoot 1.
138 Raz 1986, p. 328.
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laten voor incommensurabiliteit.139 Deze marginale incommensurabiliteit 
vormt echter geen gevaar voor practical reasoning, omdat de incommensu-
rabele opties “bounded by the test of significance”140 zijn. De keuze tussen 
thuis blijven en een boek lezen of naar het park gaan en een wandeling 
maken is onbelangrijk en de incommensurabiliteit die kan bestaan tussen de 
keuze voor het één of het ander is ook insignificant, onbelangrijk.141
De vraag die zich vervolgens opdringt, is of er niet zoiets als significante 
incommensurabiliteit bestaat. Dit is een vraag die Raz zichzelf ook stelt en 
hij concludeert dat dit het geval is. Naarmate de gevolgen van een keuze 
groter zijn – dat wil zeggen de keuze heeft grotere gevolgen voor iemands 
levensloop dan de keuze tussen de wandeling en het boek – wordt de keuze 
meer significant. Omdat de gevolgen van de keuze ook nu geen leidraad 
bieden voor de te maken keuze,142 is nog steeds sprake van incommensura-
biliteit, maar dan nadrukkelijker en problematischer dan ooit. Over mogelij-
ke oplossingen kom ik in hoofdstuk vier te spreken. Raz verwerpt in ieder 
geval uitdrukkelijk het argument dat het feit dat mensen – wanneer hiertoe 
gedwongen – in staat blijken keuzes te maken tussen twee incommensura-
bele opties, bewijst dat deze niet incommensurabel zijn: “[t]he fact of the 
choice does not reveal why it was made.”143 Bovendien kan het plotselinge 
geloof in de commensurabiliteit van de opties het resultaat zijn van het feit 
dat het een gedwongen keuze betreft.144
Interessant is de vraag of ook het recht met de door Raz beschreven sig-
nificante vorm van incommensurabiliteit te maken heeft. De keuzes die in 
het recht gemaakt moeten worden laten zich in veel gevallen in ieder geval 
niet goed vergelijken met keuzes tussen het maken van een wandeling en 
het lezen van boek, maar des te meer met significante keuzes die verstrek-
kende gevolgen kunnen hebben voor het leven van mensen. Over de rol van 
incommensurabiliteit in het recht kom ik echter zodadelijk in paragraaf 
139 Raz 1986, p. 327. Deze vorm van incommensurabiliteit moet niet worden verward met 
imperfectie of onvolledigheid. Als opties incommensurabel worden geacht, is dat de rea-
liteit en niet het gevolg van imperfectie of onvolledigheid. Het kiezen tussen opties is 
namelijk geen middel om tot een diepere waarheid te komen, maar is bepalend voor de 
waarde van die opties, aldus Raz.
140 Raz 1986, p. 328.
141 Raz 1986, p. 328 en p. 334. Men zou kunnen zeggen dat de term ‘marginal’ hier tweeledig 
is. Voor Raz heeft de term betrekking op het insignifi cante karakter van de uiteindelijke 
keuze (zie p. 329 waar hij spreekt van “insignifi cant incommensurabilities”), maar de 
term kan ook slaan op de incommensurabiliteit ‘in de marge van bepaalde keuzes’: klei-
ne veranderingen in een situatie kunnen twee incommensurabele opties niet commensu-
rabel maken.
142 Die gevolgen maken de keuze alleen maar belangrijker. Hoe “momentous” de gevolgen 
ook zijn, ze zullen niet transformeren in redenen tot handelen, aldus Raz. Ibidem, p. 334-
335.
143 Ibidem, p. 338.
144 Ibidem, p. 339.
142 Hoofdstuk 3
3.4.3.2 te spreken. Eerst verdient de tweede vorm van incommensurabiliteit 
die Raz onderscheidt, de constitutieve incommensurabiliteit, bespreking.145
In de kern draait constitutive incommensurability om de (positief gewaar-
deerde) symbolische betekenis van het aanmerken van dingen of opties als 
incommensurabel.146 Raz gebruikt ook nu weer een toegankelijke casus om 
de idee van de constitutieve incommensurabiliteit te illustreren. Het gaat om 
de situatie waarin mensen gevraagd worden gezelschap (van een kind, echt-
genoot of vriend) op te geven voor geld.147 Sommige mensen zullen weige-
ren om tot een uitruil over te gaan, omdat zij de overtuiging hebben dat 
gezelschap niet op geld waardeerbaar is. Voor deze mensen heeft deze over-
tuiging een symbolische betekenis.148 Het toont dat zij in staat zijn tot het 
hebben van intieme relaties, juist omdat zij dergelijke relaties niet voor geld 
zullen afbreken. Anders gezegd, het oordeel inhoudende de incommensura-
biliteit van gezelschap, vriendschap en geld is constitutief voor intieme rela-
ties met familie en vrienden. Wanneer iemand dergelijke dingen als com-
mensurabel beschouwt, is dat niet fout, maar slechts een teken dat diegene 
niet tot bepaalde relaties in staat is.149 Hsieh heeft de benadering van Raz 
mooi samengevat:
145 De niet-marginale incommensurabele opties kunnen overigens heel goed als constitutive 
incommensurabilities worden aangemerkt, er is geen sprake van gescheiden werelden. 
Anderzijds geldt dat sommige niet-marginale incommensurabele opties verdwijnen, 
omdat een keuze onder hoge druk gemaakt, zorgt voor een verandering in het waarde-
oordeel van degene die de keuze maakt. Door het maken van een dergelijke keuze, wat 
deel uitmaakt van het proces van opgroeien, verdwijnt het oordeel dat twee opties 
incommensurabel waren. Hier is echter sprake van een proces van ‘revaluation’ wat niet 
bij alle keuzes voorkomt die worden gemaakt onder druk (zie daarover de hoofdtekst bij 
de vorige voetnoot), Raz 1986, p. 339-340.
146 Anderson heeft een andere benadering van het hier beschreven concept. Het aanmerken 
van “x” als “goed” is volgens haar hetzelfde als zeggen “het is rationeel om x positief te 
waarderen”. Het benaderen van “x is goed” als een positieve houding die onderhevig is 
aan rationele refl ectie heeft tot gevolg dat er niet altijd een goede reden is om de waarde 
van twee goederen te vergelijken. Bij afwezigheid van een praktische reden om de waar-
de van goederen te vergelijken is sprake van incommensurabiliteit van de goederen, zo 
volgt volgens Anderson uit het pragmatisme (Anderson 1997, p. 98-99). De term ‘consti-
tutive’ duidt er dan als ik het goed begrijp, op dat de positieve houding t.o.v. een goed, 
dit goed ook ‘goed’ maakt: Anderson 1997 (vgl. m.b.t. de laatste opmerking Chang 2001, 
p. 49). De benadering van Anderson gaat heel erg over de vraag wanneer het wel of geen 
zin heeft om goederen op dezelfde schaal te wegen, met andere woorden als commensu-
rabel aan te merken. Een dergelijke interpretatie van incommensurabiliteit ligt wel erg 
ver verwijderd van de juridische werkelijkheid waar de rechter in principe niet de vrij-
heid wordt geboden om te oordelen of een vergelijking wel of geen zin heeft. Ik laat 
Andersons interpretatie constitutieve incommensurabiliteit daarom verder buiten 
beschouwing.
147 Raz 1986, p. 345-353.
148 Over het belang van die symboliek: Raz 1986, p. 349-350.
149 Raz 1986, p. 350-351 en 353.
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“Insofar at it is not against reason to choose money over companionship, there is no gen-
eral way to resolve a conflict of values between money and companionship. In Raz’s 
account, the resolution depends upon which social convention one has chosen to 
pursue.”150
De idee van constitutieve incommensurabiliteit is niet zonder kritiek geble-
ven.151 De idee zelf is echter helder en voor dit onderzoek interessant. Uit-
eindelijk blijkt dat ook in het practical reason-discours incommensurabiliteit 
soms wordt gezien als meer dan alleen een last. Integendeel, de idee incom-
mensurabiliteit kan worden gezien als iets positiefs. Het kan worden gezien 
als een noodzakelijke voorwaarde om aan bepaalde sociale conventies, zoals 
die bijvoorbeeld gelden ten aanzien van het onderhouden van vriendschap-
pen, te kunnen voldoen. “Here failure of commensurability is a success”, 
aldus Raz.152 Ook nu doet zich een interessante vraag vanuit het juridische 
voor en wel de vraag of ook rechters de idee incommensurabiliteit op de een 
of andere manier ook in positieve zin zouden kunnen aanwenden. Door het 
stellen van die vraag betreden we het juridische domein echt.
3.4.3.2 Incommensurabiliteit in het recht: incommensurabiliteit van rechten 
en belangen
De these van incommensurabiliteit wordt zowel in de morele filosofie, als in 
het practical reason en rational choice-discours niet alleen als een gegeven 
beschouwd (of juist ontkend). Door sommigen wordt de these ook als een 
middel tot een doel gezien. Dit betekent echter niet dat de these naar wens 
inzetbaar is en andersom naar wens terzijde kan worden geschoven. Feit 
blijft dat, zolang niet vast staat of incommensurabiliteit nu wel of niet 
bestaat, de these altijd door sommigen wordt gepresenteerd als een obstakel 
voor het maken van keuzes en het verantwoorden daarvan. Ook juristen 
zullen blijvend worden geconfronteerd met het verwijt dat bij gebrek aan 
een geschikte, gemeenschappelijke maatstaf geen rationele keuzes kunnen 
worden gemaakt tussen conflicterende rechten en belangen. In het hierna-
volgende zal de rol die de these van de incommensurabiliteit op het terrein 
van het recht speelt en de invloed die de these uitoefent op het maken van 
juridische keuzes, verder worden uitgewerkt.
Dát de these van incommensurabiliteit een rol speelt in het recht is overi-
gens niet verwonderlijk. Een tot nu toe in dit onderzoek nog onbesproken 
element uit de discussie omtrent de rol van de these in het utilitarismedebat 
is hiervoor relevant. Eén van de meer fundamentele kritieken op het utilita-
risme betreft het mogelijk blinde oog van de leer voor individuele rechten en 
belangen. Indien men zijn zinnen zet op het nastreven van de grootste totale 
hoeveelheid ‘well-being’, of ‘plezier’ of ‘geluk’ bestaat immers het gevaar 
150 Hsieh 2007, par. 3.2, derde alinea.
151 Zie bijv. Chang 2001.
152 Raz 1986, p. 353.
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dat men vergeet te kijken naar de gevolgen van dat streven op individueel 
niveau.153 Het is mogelijk de these van incommensurabiliteit aan de basis te 
stellen van de gedachte dat bepaalde fundamentele menselijke waarden 
bescherming verdienen. Het incommensurabiliteitsaspect betreft dan de 
stelling dat bepaalde fundamentele waarden zo belangrijk zijn dat het 
wegen van deze belangen op welke schaal dan ook uit den boze is.154 Of dit 
de werkelijke en/of enige reden is voor de incorporatie van de incommensu-
rabiliteitsthese in het recht is niet te zeggen. Feit is dat de these inmiddels 
ook bij heel wat juristen voor hoofdbrekens zorgt.
Voorafgaand aan een verdere bespreking van die hoofdbrekens, merk ik 
op dat deze zal plaatsvinden vanuit het perspectief van de belangenafwe-
ging door de rechter. Literatuur waarin de problemen voor wetgever155 en 
bestuur156 met betrekking tot incommensurabiliteit centraal staan, blijft bui-
ten beschouwing. Daarnaast verdient ook nu de terminologie enige toelich-
ting. Net als in het practical reason en rational choice-discours staan ook in 
het juridische discours sommige auteurs een strikte scheiding van de begrip-
pen incommensurabiliteit en onvergelijkbaarheid voor en anderen niet.157 
Zij die onvergelijkbaarheid als iets afzonderlijks beschouwen, menen dat 
153 Sinnott-Armstrong 2011, par. 5; Mill 1863, H. 5. Ook Hart en Scanlon besteden aandacht 
aan deze kritiek op het utilitarisme. Hart onderzoekt twee doctrines inzake fundamentele 
rechten (van Nozick, resp. Dworkin) op hun potentieel om de problematische lacune in 
utilitaristische theorieën – the ignorance of the “separateness or distinctness of human per-
sons” (Hart 1979, p. 828, cursivering in origineel) – te dichten. Hij concludeert echter dat 
beide doctrines nog niet zeewaardig zijn om de gevaren van de “the rough seas which the 
philosophy of political morality is presently crossing between the old faith in utilitarian-
ism and the new faith in rights (…)” tegemoet te treden, Hart 1979, p. 846. Scanlon zoekt 
het in een aanpassing van het utilitarisme zelf. Hij onderzoekt een tweelagige visie op het 
utilitarisme: “one that gives an important role to consequences in the justifi cation and 
interpretation of rights but which takes rights seriously as placing limits on consequentia-
list reasoning at the level casuistry.” Scanlon 1978, p. 94. De auteur toont in het vervolg 
van zijn artikel aan hoe volgens hem de problemen waardoor het traditionele “rule utilita-
rianism” geplaagd wordt, want daar lijkt zijn benadering op, voorkomen kunnen worden.
154 Maar ook nu hoeft een utilitarist niet te wanhopen. Het hoeft namelijk niet zo te zijn dat 
met het erkennen van het belang bij het beschermen van individuele fundamentele waar-
den, het utilitarisme vaarwel moet worden gezegd. Het erkennen van de noodzaak tot de 
bescherming van dergelijke fundamentele waarden kan de klassieke utilitaristische 
benadering omvormen in een meer gesofi sticeerde benadering. Men kan de bescherming 
van fundamentele rechten van het individu opvatten als iets dat bijdraagt aan het alge-
meen belang. En zo geformuleerd heeft het utilitarisme de fundamentele kritiek dat het 
niet altijd gerechtigheid op individueel niveau kan bieden, weerlegd en kan het nog 
steeds utilitaristisch worden genoemd. Voor onderhavig onderzoek is vooral van belang 
dat de these van de incommensurabiliteit hier weer als argument wordt gebruikt, zonder 
dat de juistheid van de these is komen vast te staan. Zie voorts Mill 1863, H. 5 over het 
verband tussen justice en utility.
155 Mather 2002. Craswell, resp. Kornhauser zoals besproken door Adler 1998, p. 1172-1174.
156 Adler 1998.
157 Auteurs die onder incommensurabiliteit tevens onvergelijkbaarheid verstaan, zijn: Adler 
1998, p. 1170; Alder 2006, p. 699; Waldron 1994, p. 815 (in zijn defi nitie van strong incom-
mensurability); Warner (Warner 1992 en Warner 1998).
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onvergelijkbaarheid zich kan voordoen zonder dat de premisse van de afwe-
zigheid van een gemeenschappelijke schaal hieraan ten grondslag ligt.158 
Over wat precies dient te worden verstaan onder incommensurabiliteit is in 
het juridische discours verder nooit consensus ontstaan. Het debat over 
incommensurabiliteit in relatie tot het recht werd in de Verenigde Staten 
eind jaren negentig en begin tweeduizend vrij uitvoering gevoerd, maar ook 
na een groot symposium over incommensurabiliteit en de betekenis ervan 
voor het recht bleek dat men het over een definitie van het begrip niet eens 
kon worden.159 Het debat is sindsdien min of meer stilgevallen en al dan niet 
‘incommensurabele’ definities zijn naast elkaar blijven bestaan. In het hier-
navolgende zal desalniettemin worden getracht om aan de hand van het 
spinnen van een aantal rode draden de hoofdlijnen van het debat op over-
zichtelijke wijze weer te geven.
i)  De eerste rode draden in het juridische incommensurabiliteitsdebat: keuzes, 
vergelijkingen en negatieve definities
Het maken van keuzes en de verantwoording daarvan is een centraal thema 
in het recht. Bij het maken van juridische keuzes neemt de notie van het afwe-
gen van alle bij een conflict betrokken rechten en belangen traditiegetrouw 
een belangrijke plaats in. De verantwoording van die keuzes is volgens som-
migen echter onmogelijk als gevolg van de these van de incommensurabili-
teit. De maatstaf nodig om een rationele keuze tussen meerdere opties (t.a.v. 
het wel of juist niet honoreren van een juridische claim) te maken, ontbreekt. 
Een eerste rode draad in het juridische debat over incommensurabiliteit is 
daarmee dat het vaak gaat over de incommensurabiliteit van opties of ver-
schillende keuzes. Het denken over incommensurabiliteit in het recht is in die 
zin dan ook meer beïnvloed door het denken daarover in de practical reason 
en rational choice-theorieën, dan door de morele filosofie.160 Het is ook juist 
op dit punt dat de rol van incommensurabiliteit in het recht echt verschilt van 
die in de morele filosofie.161 In laatstgenoemde discipline is de incommensu-
rabiliteit van veel meer dan opties alleen voorwerp van discussie. Het gaat 
daar ook om de incommensurabiliteit van morele waarden, normen, levens-
158 Zie Schauer 1998, p. 1215-1216 die stelt dat waarden, redenen en opties met elkaar verge-
leken kunnen worden, zelfs wanneer een gemeenschappelijke schaal ontbreekt. In Schau-
ers optiek leidt commensurabiliteit tot vergelijkbaarheid, maar veronderstelt vergelijk-
baarheid geen commensurabiliteit. Sunstein 1994, p. 798 redeneert vanuit 
incommensurabiliteit en onvergelijkbaarheid en komt uiteindelijk tot dezelfde conclusie 
als Schauer (en maakt dus ook een onderscheid tussen de twee begrippen): incommensu-
rabiliteit hoeft niet tot onvergelijkbaarheid te leiden.
159 Zie Adler 1998, p. 1184 ook aangehaald door Scharffs 2001, p. 1373.
160 Uiteraard opereren keuzes in het recht niet in het luchtledige en gaan er één of meer ver-
schillende waarden schuil achter elke juridische keuze. Incommensurabiliteit in het recht 
gaat echter niet over de moeilijkheden om de intrinsieke waarde van die waarden vast te 
stellen, maar om de moeilijkheid van het kiezen tussen verschillende opties (die elk op 
een eigen manier op bepaalde waarden wel en andere waarden niet invloed uitoefenen).
161 Vgl. Adler 1998, p. 1170.
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lopen, goederen et cetera én om de meetbaarheid van die morele waarden, 
normen, levenslopen en goederen als zodanig. Met dit in het achterhoofd is 
het niet verwonderlijk dat in veel juridische benaderingen het ‘vergelijken’ 
van opties de hoofdrol opeist.162 Het vaststellen van de waarde van een recht 
of belang als zodanig wordt niet of nauwelijks geproblematiseerd.
Een tweede rode draad in de juridische discussie is dat de zoektocht 
naar één maatstaf waarop de waarde van verschillende conflicterende rech-
ten en belangen onderling kan worden vergeleken als kernprobleem wordt 
gezien.163 De benadering van Alder is illustratief. Hij haalt incommensurabi-
liteit echt weg van de onmogelijkheid van het vaststellen van de waarde van 
onstoffelijke rechten en belangen. Het probleem van de these van incom-
mensurabiliteit is volgens hem de onmogelijkheid van het vinden van een 
tiebreaker om te kiezen tussen anderszins rationele afwegingen tussen rech-
ten en belangen. Voor de onderbouwing van zijn standpunt grijpt Alder 
terug naar het werk van Isaiah Berlin, wiens denken hij als volgt samenvat:
“Incommensurability means that, where there are clashes of value, although any given 
accommodation may be rationally defensible in itself, we cannot rationally compare and 
rank competing accommodations.”164
Vooral zaken over fundamentele rechten zijn dan vatbaar voor de incom-
mensurabiliteitsproblemen zoals door Berlin uiteengezet, omdat daarin 
vaak sprake is van conflicterende fundamentele waarden.165
162 Aleinikoff 1987, p. 973: “The problem for constitutional balancing is the derivation of the 
scale needed to translate the value of interests into a common currency for comparison.” 
Alder 2006, p. 699: “Incommensurable values cannot be compared on any common sca-
le.” Anders Scharffs 2001, p. 1394, zie ook infra (hoofdtekst bij) noot 171. Zie voor de 
hoofdrol voor onvergelijkbaarheid in het practical reason en rational choice-discours de 
voorgaande paragraaf.
163 Alder 2000, p. 223: “There is an array of incommensurable values and interests each of 
which deserves respect but which are in permanent competition. (…). No meta-principle 
capable of arbitrating between these competing values has yet been discovered.” Zie ook 
Aleinikoff 1987, p. 973, waarbij zij aangetekend dat Aleinikoff spreekt van een externe 
maatstaf, dat wil zeggen eentje die niet gevormd wordt door of op basis van de persoon-
lijke voorkeuren van de ‘balancer’. Zie ook Alexander 1998, p. 1642, voetnoot 7: “I believe 
that the incomparability of values is what usually is being claimed in the incommensura-
bility literature.”
164 Alder 2006, p. 698.
165 Ibidem. Het werk van Isaiah Berlin is overigens voor meerdere juridische auteurs een 
belangrijke inspiratiebron. Zo grijpt ook Scharffs terug op het werk van Berlin en diens 
waardenpluralisme en ziet hij de pluraliteit van waarden en het bestaan van waarden-
confl icten als een gegeven: Scharffs 2001, p. 1379. Scharffs is van mening dat waarden-
pluralisme en het bestaan van confl icterende waarden niet bewezen kan worden, maar is 
het eens met Berlin dat de realiteit van plurale en confl icterende waarden verdedigd 
dient te worden: Scharffs 2001, p. 1382-1383. Ook met een verwijzing naar het werk van 
Berlin: Bomhoff & Zucca 2006, m.n. p. 432-433. Interessant is dat Berlins ideeën over de 
pluraliteit van waarden en onvermijdelijke confl icten daartussen een eigen leven zijn 
gaan leiden in het recht. Berlin schreef over deze dingen in kader van zijn gedachten over 
positieve en negatieve vrijheid en niet in het kader van moeilijke juridische keuzes.
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Een derde rode draad in het juridische debat is het gebruik om uiteen te 
zetten wat de these van incommensurabiliteit niet behelst. Zo onderscheidt 
Alder incommensurabiliteit van onbepaaldheid en onenigheid. Incommen-
surabiliteit is niet onbepaaldheid in de zin van vaagheid, want ook als dui-
delijk is wat “glorifying terrorism” betekent, is volgens de auteur sprake van 
incommensurabiliteit tussen het verbieden hiervan en de vrijheid van 
meningsuiting. Incommensurabiliteit is ook niet onbepaaldheid in de zin 
van het niet kunnen vinden van het ene juiste antwoord, want incommensu-
rabiliteit leidt juist tot meer dan één juist antwoord, of tot een antwoord dat 
door meerdere incommensurabele argumenten wordt ondersteund. Incom-
mensurabiliteit moet tot slot ook niet worden verward met onenigheid. Dat 
laatste kan het gevolg zijn van de imperfectie van taal of onzekerheid over 
feiten zonder dat sprake hoeft te zijn van incommensurabiliteit. Bovendien 
kunnen keuzes tussen incommensurabele belangen soms juist gemakkelijk 
en zonder verschil van mening gemaakt worden, aldus diezelfde auteur.166 
Ook Scharffs onderscheidt incommensurabiliteit van onzekerheid, waarbij 
het laatste een technisch en alleen het eerste een conceptueel probleem is.167 
Alexander maakt tot slot veel werk van het ontmaskeren van naar zijn 
mening onterechte claims van incommensurabiliteit.168
Het voorgaande kan wel eens het gevolg zijn van een vierde kenmerk 
van het juridische incommensurabiliteitsdebat, dat eigenlijk geen rode 
draad in de eigenlijke zin des woord is, omdat het de afwezigheid van over-
eenstemming over de precieze definitie van incommensurabiliteit betreft. 
Misschien is het negatief definiëren van incommensurabiliteit het enige 
waarover men overeenstemming denkt te kunnen bereiken. Anderzijds 
laten ook weer niet alle auteurs zich door het gebrek aan consensus afschrik-
ken. Integendeel, het ontbreken van een breed gedeelde definitie van incom-
mensurabiliteit leidt tot een opzienbarende terminologische rijkdom, waar-
bij vooral het artikel van Scharffs in het oog springt waarin deze 
‘incommensurability’ onderscheidt van ‘incomparability’, ‘incompossibili-
ty’, ‘incompatibility’ en ‘uncomputability’.169 Verder lijken nadere precise-
ringen van incommensurabiliteit in ‘weak’, ‘moderate’ en ‘strong’ of ‘radical 
incommensurability’ een grotere rol te spelen in het recht dan in bijvoor-
166 Alder 2006, p. 700-701.
167 Scharffs 2001, p. 1397-1398. Voor de volledigheid zij vermeld dat ook nu geldt dat de nei-
ging om te vertellen wat incommensurabiliteit niet is niet aan het juridische discours is 
voorbehouden. Ook in het practical reason en rational choice-discours wordt zo nu en 
dan een onderscheid gemaakt tussen (een vorm van) incommensurabiliteit en ‘onduide-
lijkheid’ of ‘onbepaaldheid’ of iets dergelijks, zie bijv. Raz 1986, p. 327 en 329.
168 Alexander 1998. Meer hierover hierna in H4.
169 Scharffs 2001, pp. 1387-1399.
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beeld practical reason en rational choice-theorieën en de morele filosofie.170 
Het is uitdrukkelijk niet de bedoeling om hier alle definities van incommen-
surabiliteit die in het juridische discours de ronde doen van afzonderlijk 
commentaar te voorzien. De bespreking van één benadering, namelijk die 
van Scharffs, acht ik evenwel van waarde, omdat deze laat zien hoe door 
gebrek aan consensus over de betekenis van de these van incommensurabili-
teit een complex discours ontstaat, of gecreëerd wordt (zie hierna onder ii)). 
Ik kies vervolgens de benadering van Scharffs wel tot leidraad, omdat deze 
een goede opmaat vormt voor het presenteren van een bepaalde definitie 
van (of zo men wil, variant op) incommensurabiliteit die juist voor het recht 
relevant lijkt te zijn (zie hierna onder iii) en iv)). Ik neem de verschillende 
definities en lijnen in het juridische incommensurabiliteitsdebat samen 
onder v).
ii) Incommensurabiliteit?
Voor Scharffs staat centraal het idee van de ‘niet-reduceerbaarheid’ van keu-
zes tot een gedeelde, gemeenschappelijke waarde. “Two choices are incom-
mensurable” zo stelt hij “when everything that matters about the first choice 
and everything that matters about the second choice cannot be sufficiently 
expressed in terms of some shared value.”171 Scharffs verwerpt de definitie 
van incommensurabiliteit als de afwezigheid van een gemeenschappelijke 
schaal als zodanig. Een man en een boek kunnen incommensurabel zijn, 
maar ze kunnen allebei gewogen worden; het gaat erom dat er een relevante 
schaal voorhanden is, aldus Scharffs. Is dat niet het geval dan zijn twee 
opties, of de man en het boek, niet commensurabel. Het vinden van de rele-
vante waarde is bovendien niet gemakkelijk, omdat die waarde alles wat 
belangrijk is aan de twee conflicterende keuzes als het ware in zich moet 
dragen.172
170 In een geval van ‘weak incommensurability’ wordt het kwantitatief rangschikken van 
waarden onmogelijk geacht, maar het kwalitatief rangschikken wel, waarbij de laatste 
rangschikking ook in andere zaken bruikbaar is. ‘Moderate incommensurability’ sluit het 
meten van waarden op één ultieme of universele gemeenschappelijke schaal uit; het 
rangschikken van waarden is wel mogelijk op een case-by-case basis. Aanhangers van 
‘radical incommensurability’ gaan nog een stap verder en stellen dat zelfs het afwegen 
van waarden op een case-by-case basis onmogelijk is, zie Bomhoff & Zucca 2006, p. 432-
433. Zie ook Hsieh 2007, par. 1.3 en Raz 1986, p. 329 waaruit blijkt dat de onderverdeling 
als gezegd niet alleen in het juridische discours te vinden is.
171 Scharffs 2001, p. 1390, hij drukt zich een pagina eerder ook technischer uit: “Value A and 
value B are incommensurable if (1) everything of value in A cannot be expressed or mea-
sured in terms of B, (2) everything of value in B cannot be expressed or measured in 
terms of A, and (3) everything of value in A and everything of value in B cannot be 
expressed or measured in terms of some other value, C.” Er kunnen zich problemen van 
precisie voordoen, bijv. wanneer de lengte van inches naar centimeters moet worden ver-
taald, maar dit doet geen afbreuk aan de mogelijkheden tot het evalueren van commen-
surabele waarden of keuzes: Scharffs 2001, p. 1390-1391.
172 Scharffs 2001, p. 1391.
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Volgens Scharffs komen ‘incommensurables’ zoals door hem gedefini-
eerd veelvuldig voor.173 Het is volgens mij de vraag of dit ook geldt voor de 
juridische context. Neem de juridische strijd van een vrouw die een abortus 
wil ondergaan in een land waar dat niet mogelijk is. Wie deze casus wil kwa-
lificeren als incommensurabiliteit als zijnde de ‘onreduceerbaarheid’ van 
rechten en belangen tot een gedeelde waarde, zal moeten aantonen dat de 
vergelijking van de tegenover elkaar staande rechten en belangen problema-
tisch is, omdat de waarde van het recht van de vrouw op respect voor haar 
persoonlijke autonomie en de waarde van het recht op leven van de ongebo-
ren vrucht niet tot een gemeenschappelijke schaal zijn terug te voeren. Een-
zelfde betoog zou moeten worden gehouden ten aanzien van een geval 
waarin het recht op de vrije meningsuiting en het recht op vrijheid van gods-
dienst conflicteren, of ten aanzien van een uitzettingszaak waarin sprake is 
van een conflict tussen het gezinsleven van de vreemdeling en het belang 
van de staat bij de handhaving van de openbare orde. De vraag is echter of 
de benadering van incommensurabiliteit als zijnde een probleem van ‘irre-
ducibility’ altijd het daadwerkelijke probleem aanduidt.
Het meest duidelijke voorbeeld dat aantoont dat incommensurabiliteit 
in de vorm van ‘onreduceerbaarheid’ niet altijd de oorzaak van een moeilij-
ke juridische keuze is, is de Evans-zaak die diende bij het EHRM. Mevrouw 
Evans zag haar kansen om een genetisch eigen kind te baren voorgoed ver-
dwijnen toen haar ex-partner J. zijn toestemming introk om de met zijn sper-
ma bevruchte eicellen van mevrouw Evans nog langer te bewaren.174 Op 
basis van de Britse wetgeving kon J. zijn toestemming intrekken en moesten 
de bevruchte eicellen als gevolg daarvan vernietigd worden. Mevrouw 
Evans kon op geen andere wijze meer genetisch eigen kinderen krijgen, 
omdat haar eierstokken een aantal jaren eerder waren verwijderd in verband 
met kanker. Het recht op een privé- en gezinsleven zoals neergelegd in arti-
kel 8 EVRM kwam een dubbelrol te spelen in de Evans-zaak. Het werd inge-
roepen door mevrouw Evans in een poging de Britse wetgeving die het haar 
belette een moeder te worden van een genetisch eigen kind, opzij te schui-
ven. Het werd ook aangevoerd door de Britse regering die het bestaan van 
de wetgeving verdedigde, omdat daarmee beoogd wordt de belangen van 
mensen zoals de ex-partner J. tegen gedwongen vaderschap te beschermen. 
Ondanks de overduidelijke aanwezigheid van een gemeenschappelijke 
waarde, het recht op de bescherming van het privé- en gezinsleven, bena-
drukte elke betrokken rechterlijke instantie het dilemma waar het zich voor 
gesteld zag in deze zaak. Welke oplossing ook gekozen werd, er zou altijd 
sprake zijn van een verliezer nu de zaak een keuze betrof tussen: “[d]enying 
maternity or forcing paternity”175. Er is nog veel meer te zeggen over de 
Evans-zaak. Voorlopig is van belang dat de zaak illustreert dat zelfs de spon-
173 Scharffs 2001, p. 1394.
174 EHRM 10 april 2007, zaaknr. 6339/05 (Evans t. Verenigd Koninkrijk).
175 Bomhoff & Zucca 2006, p. 427.
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tane aanwezigheid van een – mijns inziens relevante – gemeenschappelijke 
deler niet altijd voldoende is om een conflict tussen fundamentele rechten en 
belangen op te lossen.176 Hetzelfde geldt voor het fictieve voorbeeld van een 
conflict tussen de vrijheid van meningsuiting en de vrijheid van godsdienst. 
Men kan beredeneren dat beide vrijheden tot doel hebben om mensen de 
ruimte te geven zichzelf te ontplooien. Uiteindelijk heeft een vertaling van 
het probleem naar één gemeenschappelijke waarde, het recht op/de moge-
lijkheden tot zelfontplooiing, echter niet zoveel zin. Het blijft immers ondui-
delijk welk deel van dat recht (het uitingsdeel of het geloofsdeel) op zelfont-
plooiing in een concreet geval de voorrang heeft.
Dat het in beide zaken moeilijk kan zijn om tot een keuze te komen, zul-
len weinigen ontkennen. Ik wil hier niet ingaan op de inhoud van de speci-
fieke zaken, maar onder de aandacht brengen dat de terminologische rijk-
dom van het discours, dit discours complex maakt. Ik denk namelijk dat 
Scharffs de zaak Evans niet als een voorbeeld van een zaak zal zien waarin 
sprake is van incommensurabiliteit, maar als één waarin het probleem van 
de incompatibiliteit een rol speelt. Incompatibiliteit betekent kort gezegd dat 
er, welk recht ook voorrang gegeven wordt, een niet te voorkomen verlies 
optreedt. Wat verwarrend is, is dat andere auteurs wel degelijk de term 
incommensurabiliteit gebruiken om de problematiek in de Evans-zaak te 
duiden.177 Bovendien kan de Evans-zaak ook worden gezien als een zaak 
waarin het ontbreekt aan een maatstaf waarlangs de ordinale waarde van de 
verschillende opties in de zaak kan worden bepaald (wel of niet honoreren 
van het beroep van mevrouw Evans op artikel 8 EVRM). Als dat ook 
iemands definitie van incommensurabiliteit is (dus de onvergelijkbaarheid 
van opties vanwege het gebrek aan een maatstaf waarlangs de ordinale 
waarde van de verschillende opties kan worden afgemeten), dan plakt men 
weer wel het incommensurabiliteitsetiket op de Evans-zaak.178
Om de zaken nog verder te compliceren, roep ik de casus in herinnering 
van de vrouw die een abortus wil ondergaan. Op die zaak lijkt de definitie 
van incommensurabiliteit als niet-reduceerbaarheid van toepassing. Het 
vinden van een gedeelde schaal lijkt hier wel degelijk problematisch te zijn. 
Tegelijkertijd kan de casus óók als een probleem van incompatibiliteit kan 
worden aangemerkt. Stel dat – onder verwijzing naar de zaak Tysiąc t. Polen 
– de moeder nagenoeg blind zal worden indien zij de zwangerschap vol-
176 Nu kan men betogen dat er geen sprake is van één gemeenschappelijke deler, maar toch 
twee afzonderlijke waarden en wel het recht op privéleven van J. en het recht op een 
gezinsleven van mevrouw Evans. Mijns inziens kan echter betoogd worden dat onder 
het recht op respect voor het gezinsleven ook valt het recht om niet gedwongen te wor-
den een gezin te stichten en vice versa dat onder het recht op respect voor het privéleven 
ook valt het recht om tot het stichten van een gezin over te kunnen gaan. Alhoewel op 
basis van de uitkomst van de Evans-zaak vastgesteld moet worden dat dit recht niet 
wordt erkend wanneer dit betekent dat een ander gedwongen is tegen zijn (of haar) zin 
in onderdeel van dat gezin uit te maken.
177 Zie bijv. Bomhoff & Zucca 2006.
178 Zie voor deze benadering bijv. Adler 1998, p. 1170-1171, maar ook die van Alder 2006.
151De problematisering van de rechterlijke belangenafweging
draagt. Dit levert nog steeds geen gemeenschappelijke schaal op,179 maar 
illustreert wel het probleem van incompatibiliteit: welk recht ook voorrang 
zal worden gegeven, er treedt een niet goed te maken verlies op.
Het voorgaande toont aan dat het zaak is achter het etiket incommensu-
rabiliteit te kijken om te zien wat daar nu precies mee wordt bedoeld. Ik kom 
hier zo meteen onder v) op terug. Omdat het zojuist geïntroduceerde begrip 
incompatibiliteit gevoelsmatig van groot belang lijkt te zijn voor het recht en 
met name dat deel van het recht dat betrekking heeft op de fundamentele 
rechten en vrijheden van de mens, verdient dat hier nadere bestudering.
iii) Incommensurabiliteit en onverenigbaarheid
Incompatibiliteit is mijn vertaling van ‘incompatibility’, maar dat laatste 
begrip kan waarschijnlijk beter worden vertaald met ‘onverenigbaarheid’. 
Het ziet op die situaties waarin het realiseren van ‘A’ (een waarde, een keu-
ze, een handeling) de mogelijkheden tot het realiseren van ‘B’ doet vermin-
deren. Het gaat erom dat A en B in verschillende richtingen wijzen, zoals, in 
een voorbeeld van Scharfss, degene die roem en nederigheid tracht te ver-
enigen.180 In de Evans-zaak leidt het realiseren van het één (tegenhouden 
gedwongen vaderschap) tot het verlies van het ander (genetisch moeder-
schap). In de abortuscasus leidt het realiseren van het één (abortus) tot het 
verlies van het andere (leven; of, andersom, het behoud van het leven leidt 
tot blindheid).
Het lijden van een onvermijdelijk verlies wordt in de literatuur ook wel 
geïllustreerd aan de hand van de bespreking van de keuze waarmee de moe-
der in Sophie’s Choice wordt geconfronteerd.181 De moeder en haar tweeling 
zijn gevangen door een nazi-officier die de moeder de volgende keuze laat: 
of zij kiest welk kind hij doodt, of zij kiest niet, maar dan sterven beide kin-
deren. Incommensurabiliteit in de traditionele zin des woord is hier niet het 
probleem. Commensurabiliteit in de zin van de aanwezigheid van een maat-
staf waarlangs de levens van de kinderen kunnen worden gelegd, zal de 
179 Tenzij men zou willen betogen dat de levens van zowel moeder als kind hierdoor zo 
zwaar zouden worden dat ook het kind er een belang bij heeft om niet geboren te wor-
den. Nog afgezien van de zeer dubieuze suggestie dat een leven met blindheid niet het 
leven waard is, doet deze benadering niet het recht op leven van het ongeboren kind van 
het toneel verdwijnen.
180 Scharffs 2001, p. 1395-1396. Scharffs onderscheid ‘incompatibility’ nog van ‘incompossi-
bility’. Het is moeilijk om een goede Nederlandse vertaling voor de laatste term te geven, 
maar ‘onmogelijke verenigbaarheid’ zou nog het beste in de buurt komen, nu het begrip 
doelt op de onmogelijke combinatie van twee toestanden (keuzes of handelingen). 
Scharffs geeft de voorbeelden van de keuze voor een leven als een Tibetaanse monnik dat 
de keuze voor een leven als fi lmster uitsluit en de onmogelijkheid om tegelijkertijd in 
New York en Parijs te zijn: Scharffs 2001, p. 1395-1396. Door de meeste auteurs wordt 
geen onderscheid gemaakt tussen ‘incompossibility’ en ‘incompatibility’ en worden 
onder het laatste ook die situaties geschaard waarin twee waarden, keuzes of handelin-
gen absoluut onverenigbaar zijn. Soms wordt de kerngedachte van ‘onverenigbaarheid’ 
als incommensurabiliteit aangeduid: bijv. Sunstein 1994.
181 Sunstein 1994, p. 799; Warner 1992, p. 154.
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keuze van de moeder niet vergemakkelijken. Het punt is dat bij de keuze 
voor het redden van het leven van het ene kind, het leven van het andere 
kind onherstelbaar verloren gaat.182 De keuze voor het ene kind leidt tot het 
verlies van het andere.
Intuïtief verwacht men in het recht (in het bijzonder als het gaat om fun-
damentele rechten) een veelheid van dit soort tragische keuzes tegen te 
komen. Het recht creëert immers positieve en negatieve vrijheden voor 
iedereen, waardoor conflicten onderling onvermijdelijk zijn. Het recht en 
zijn actoren kunnen zoveel mogelijk naar harmonie en verzoening streven, 
maar soms zal iemand een stukje positieve of iemand anders een stukje 
negatieve vrijheid moeten opgeven om samenleven mogelijk te maken.183 
Mede gelet op hetgeen beschreven onder ii) is het belangrijk om in de recht-
spraakanalyse niet alleen oog te hebben voor een eventueel gebruik van de 
term incommensurabiliteit in de klassieke zin van het woord of een zinspe-
ling daarop. Het is zaak ook oog te hebben voor (impliciete) verwijzingen (of 
het ontbreken daarvan) naar incompatibiliteit, of de onverenigbaarheid van 
opties.
iv) Constitutieve incommensurabiliteit in het recht
De onder i) gepresenteerde rode draden van het juridische incommensurabi-
liteitsdebat – de focus op keuzes tussen en daarmee de vergelijkbaarheid 
van opties en de definitieproblemen – zijn niet gesponnen uit garen dat 
uniek is voor het juridische discours. De invloed van met name het practical 
reason en rational choice-discours is zichtbaar, met name door de centrale 
rol die de notie van vergelijkbaarheid ook in het recht speelt. Het uitstapje 
naar het werk van Scharffs lijkt, met name voor wat betreft de notie van 
onverenigbaarheid, meer op zichzelf te staan. Uiteindelijk is echter ook hier 
de invloed van practical reasoning terug te vinden. Zo zou de moeilijkheid, 
zo niet onmogelijkheid van de keuze in Sophie’s Choice ook het gevolg kun-
nen zijn van het door Raz beschreven verschijnsel van de constitutieve 
incommensurabiliteit. Niet iedereen zou begrip kunnen opbrengen wanneer 
de moeder ervoor zou kiezen om het leven van in ieder geval één kind te 
sparen. Voor sommigen zou deze mathematische benadering (beter één 
leven redden dan er twee verliezen) te zeer afbreuk doen aan de bijzonder-
heid van het leven als zodanig.184 Ook in het werk van een aantal andere 
182 Sunstein 1994, p. 799. Merk op dat hier de keuze tussen de twee kinderen centraal staat.
183 Interessant in dit verband is Zucca 2007, waarin de auteur uiteen zet waarom confl icten 
tussen fundamentele rechten niet altijd te voorkomen zijn, hoe dergelijke confl icten tot 
een oplossing kunnen worden gebracht én hoe het daarbij lang niet altijd te voorkomen is 
dat één van de bij het confl ict betrokken partijen een verlies krijgt te verwerken. Het is in 
dit licht niet verrassend dat Zucca kritiek heeft op de optimaliseringsbenadering van 
Alexy, omdat die er vanuit gaat dat er altijd een bevredigende oplossing voor een geschil 
is in de zin dat geen van de betrokken partijen een tragisch verlies lijdt, zie Zucca 2007, 
p. 19-23.
184 Hier staat de keuze tussen het wel of niet redden van één kind centraal.
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rechtsgeleerde auteurs zijn varianten op de constitutieve incommensurabili-
teit van Raz terug te vinden, om te beginnen bij Posner. Zijn ideeën ten aan-
zien van incommensurabiliteit liggen op het eerste gezicht dicht tegen die 
van Raz en diens constitutieve incommensurabiliteit aan.185 Ook bij Posner 
gaat het erom dat incommensurabiliteit het mogelijk maakt om bepaalde 
intermenselijke relaties aan te gaan. Dat Posner de terminologie van Raz uit-
eindelijk niet volgt, heeft te maken met een belangrijk verschil tussen beide 
benaderingen. Voor Raz is incommensurabiliteit constitutief in de zin dat het 
de waarde van iets uitdrukt. Bij Posner is het veel meer een middel tot een 
doel. Posner stelt dat mensen opzettelijk kunnen claimen dat iets incommen-
surabel is ter verkrijging van “strategic advantages in their interactions with 
others.”186 Hoewel mensen volgens hem vaak tradeoffs maken, is het volgens 
Posner soms gunstiger om te stellen dat een uitruil niet mogelijk is. Door de 
mogelijkheid tot vergelijking te ontkennen, kan iemand duidelijk maken dat 
hij of zij zich niet ‘strategisch’ zal opstellen.187 Door bijvoorbeeld aan te 
geven dat men een vriendschap niet voor geld op het spel zal zetten, geeft 
men aan te zijn gericht op het behoud van het vertrouwen van de vriend in 
kwestie; men drukt samenwerking in plaats van conflict uit.188 Met name in 
wat Posner als een equilibrium aanduidt, dat wil zeggen een situatie waarin 
mensen tussen verschillende andere mensen kunnen kiezen om mee samen 
te werken, kan de kandidaat-samenwerkingspartner incommensurabiliteit 
inroepen om de eigen bereidheid tot samenwerking te onderstrepen. Interes-
sant is dat Posner stelt dat omdat mensen op rationele gronden incommen-
surabiliteit claimen, incommensurabiliteit helemaal niet gezien kan worden 
als het bewijs voor het falen van de rational choice-theorie.189
Ook Schauer benadert de idee van incommensurabiliteit functioneel. Hij 
richt zich daarbij op de gevolgen van het zich beroepen op commensurabili-
teit, of juist incommensurabiliteit.190 Hij claimt dat het niet alleen belangrijk 
is om te delibereren over de “intrinsic correctness” van de een of andere visie 
op incommensurabiliteit. Het is minstens zo belangrijk om te bezien wat de 
gevolgen zijn van een bepaalde attitude ten opzichte van incommensurabili-
teit.191 Schauer spreekt van instrumental incommensurability om aan te geven 
dat incommensurabiliteit niet per se hoeft te worden gezien als iets dat er is 
of niet is, maar ook als iets dat men als instrument kan gebruiken. Afhanke-
lijk van het te bereiken doel kan men het bestaan van incommensurabiliteit 
185 Posner 1998.
186 Posner 1998, p. 1186.
187 Posner 1998, p. 1201-1202.
188 Zie voor meer voorbeelden: Posner 1998, p. 1202 e.v. Of men de keuze die samenwerking 
uitdrukt daarbij als van andersoortige waarde aanmerkt dan de ‘strategische’ keuze, of 
als van onmetelijk meer waarde is daarbij volgens Posner niet relevant.
189 Posner 1998, p. 1186 en 1204.
190 Schauer 1994 en Schauer 1998.
191 Schauer 1994, p. 807-808.
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erkennen of juist ontkennen.192 Een geloof in commensurabiliteit kan ertoe 
bijdragen dat zeer afgewogen beslissingen worden genomen, omdat niet 
alleen alle zichtbare en directe gevolgen, maar ook onvoorziene en indirecte 
gevolgen van de keuze voor een bepaalde optie in aanmerking zullen wor-
den genomen. Het nadeel hiervan is dat schattingen en gemiddelden een rol 
gaan spelen en dat het gevaar bestaat dat sommigen dingen niet op de juiste 
waarde worden geschat. Het laatste zou pleiten voor een geloof in incom-
mensurabiliteit. Het nadeel daarvan is echter dat dit verlammend kan wer-
ken en ervoor zorgt dat mensen bij voorbaat geen tijd steken in moeilijke 
morele vraagstukken.193 Schauer werkt vervolgens globaal alle mogelijke 
varianten uit van een wereld waarin incommensurabiliteit niet alleen een 
normatieve, maar ook een instrumentele rol speelt. Een geloof in commen-
surabiliteit kan gepaard gaan met het bewijs van het bestaan daarvan, maar 
ook met het bewijs van het bestaan van incommensurabiliteit. Een geloof in 
incommensurabiliteit kan gepaard gaan met een bewijs van het bestaan 
ervan, maar ook met het bewijs van het bestaan van commensurabiliteit. 
Daarnaast kan het zo zijn dat niet duidelijk is of (in)commensurabiliteit 
bestaat.194 Schauer wil aantonen dat het beslechten van het normatieve 
debat inzake het bestaan van (in)commensurabiliteit, niet voldoende is, 
maar dat daarnaast moet worden nagedacht over de gevolgen van een keu-
ze voor (in)commensurabiliteit op instrumentele gronden.195 Het is echter 
belangrijk hier te benadrukken dat ik in dit onderzoek niet zozeer geïnteres-
seerd ben in de waarheid inzake (in)commensurabiliteit, maar veeleer in de 
rol van de these van incommensurabiliteit voor het recht. Aan de theorie van 
Schauer is dan vooral interessant dat de these niet iets is dat alleen maar lijd-
zaam behoeft te worden ondergaan, maar ook iets dat als instrument kan 
worden gehanteerd.
Constitutieve incommensurabiliteit vinden we tot slot ook bij Bomhoff 
en Zucca, respectievelijk Warner. De benadering van Bomhoff en Zucca ver-
toont daarbij in de eerste plaats sporen van het werk van Raz. Zo stellen de 
auteurs in hun bespreking van de Evans-zaak in de eerste plaats dat een 
kwantitatieve analyse van het recht op privacy afbreuk zou doen aan de 
essentie van dat recht:
“(…) which amounts to the ability to take autonomous decisions on grounds that do not 
need public validation. The interests protected by (decisional) privacy are valuable on the 
ground that the individual freely ranks his/her preferences.”196
192 Schauer 1998, p. 1217.
193 Schauer 1998, p. 1226-1228. Ook kunnen sommigen waarden expres laag worden inge-
schat om te kunnen voldoen aan de wens om de concurrerende waarde te laten winnen.
194 Schauer 1998, p. 1229 e.v.
195 Schauer 1998, p. 1233.
196 Bomhoff & Zucca 2006, p. 433 (interne voetnoot weggelaten).
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Ze merken echter ook op dat de rechters in de Evans-zaak de term incom-
mensurabiliteit om meer instrumentele redenen gebruikt zouden kunnen 
hebben. Een beroep op incommensurabiliteit dient dan als “a safe ground of 
which courts can claim deference to representative institutions.” Voor de 
oplettende lezer is de gelijkenis met Schauers blik op incommensurabiliteit 
hier duidelijk zichtbaar.197
Warner bespreekt de fictieve uitruil van zijn dochter voor geld. Zijn 
ouderlijke liefde voor zijn dochter is een voorbeeld van “an attitude that 
gives rise to incommensurability.” Zijn liefde voor zijn dochter is met andere 
woorden een reden om het geld niet aan te nemen. Interessant is dat volgens 
Warner er veel attitudes zijn die aanleiding kunnen geven tot incommensu-
rabele opties. In het voorbeeld van zijn dochter leidt het bestaan van incom-
mensurabiliteit evenwel niet tot problemen, aldus Warner. De incommensu-
rabiliteit van zijn liefde voor haar en geld leidt juist tot een duidelijk 
antwoord: hij ruilt zijn dochter niet voor geld. Het bestaan van een houding 
die constitutief is voor incommensurabiliteit leidt alleen tot problemen 
indien er aan beide zijden van de uitruil sprake is van non-negotiables. Het is 
op dit punt dat Warner verwijst naar Sophie’s Choice. In dat geval is de liefde 
van de moeder voor beide zonen een barrière voor een actie gebaseerd op de 
rede.
Met de laatste opmerking zijn we terminologisch gezien terug bij af, 
omdat nu ook onverenigbaarheid (incompatibiliteit) en constitutieve incom-
mensurabiliteit op één en dezelfde casus van toepassing lijken te zijn. In het 
laatste onderdeel van deze paragraaf zal een poging worden ondernomen 
het thema incommensurabiliteit in het recht samen te vatten. Later, in hoofd-
stuk vier, zullen mogelijke oplossingen voor de problematiek van incom-
mensurabiliteit worden besproken.
v) Incommensurabiliteit in het recht: van terminologie naar inhoud
Als het voorgaande iets heeft laten zien, is het dat het thema incommensura-
biliteit in het recht zich – zeker in een bepaalde periode – volop mag verheu-
gen op de belangstelling van rechtstheoretici. Als ik in deze paragraaf iets 
niet ga doen, is het hun bevindingen in terminologische zin samennemen. 
Wat dat betreft meen ik te kunnen volstaan met de conclusie dat het belang-
rijk is om door het etiket van incommensurabiliteit heen te prikken om te 
zien wat men nu precies problematisch acht (zie hiervoor onder ii) en iii)). 
Andersom – en hier spreek ik op basis van de hypothese dat de term incom-
mensurabiliteit in de juridische praktijk van het EHRM, respectievelijk het 
HvJ EU nauwelijks gebruikt wordt – zal het ook van belang zijn om bij het 
ontbreken van het etiket ‘incommensurabiliteit’ of een soortgelijk etiket, te 
kijken of de problemen waarvoor een rechter zich gesteld ziet van doen heb-
ben met incommensurabiliteits- of onverenigbaarheidsproblemen.
197 Bomhoff & Zucca 2006, p. 444 onder verwijzing ook naar Schauer 1994.
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Sunstein gaat specifiek in op de rol van de problematiek van incommen-
surabiliteit in het recht. Een bespreking van zijn benadering mag alleen 
daarom al niet ontbreken. Die bespreking is juist onder het kopje van deze 
subparagraaf (van terminologie naar inhoud) op zijn plaats, omdat Sunstein 
veel ruimte geeft aan de inhoudelijke meningsverschillen die zich achter de 
discussie inzake incommensurabiliteit ophouden. Sunstein zet uiteen hoe 
achter de idee van incommensurabiliteit een wereld schuilgaat vol inhoude-
lijke meningsverschillen over de juiste wijze van waardering van goederen, 
dingen, relaties en standen van zaken.198 Gebruiksvoorwerpen bijvoorbeeld 
worden geheel anders gewaardeerd dan vriendschappen, de schoonheid 
van een bergketen of een kunstvoorwerp. De soorten waardering van goe-
deren, relaties en “states of affairs” en keuzes daartussen zijn zeer divers en 
conflicten hierover “permeate private and public choice.”199
Indien men de vaste overtuiging met betrekking tot de beste karakterise-
ring van goederen et cetera geweld moet aandoen om die goederen langs 
eenzelfde meetlat te leggen, is volgens Sunstein sprake van incommensura-
biliteit. Het verband tussen incommensurabiliteit en het bestaan van een 
grote diversiteit in waardering van opties, goederen, et cetera, is dus dat de 
idee van incommensurabiliteit staat voor de gedachte dat niet alle soorten 
waardering met één maatstaf gevat kunnen worden. Ook in het recht spelen 
inhoudelijke verschillen in de waardering van dingen, en daarmee ook 
incommensurabiliteit, een belangrijke rol. Sunstein waarschuwt er echter 
wel voor dat niet elk waardeoordeel ook in een juridische regel dient te wor-
den omgezet. Er dienen keuzes gemaakt te worden ten aanzien van de vraag 
welke waardeoordelen geschikt zijn voor het doen van juridische aanbeve-
lingen. Interessant is zijn opmerking dat hierbij rekening moet worden 
gehouden met het feit dat het recht soms noodgedwongen met ‘ruwe’ mid-
delen als geld werkt, waardoor het vraagstukken inzake de incommensura-
biliteit van schadevergoeding (geld) versus geschade belangen aan de kant 
zal moeten zetten, “leaving those problems for ethics.”200
Sunstein bespreekt vervolgens allerhande juridische casus waarin ‘soor-
ten van waardering’ en soms ook (in)commensurabiliteit een rol spelen.201 
198 Sunstein 1997.
199 Sunstein 1997, p. 235-236. Als ik het goed zie verklaart Sunstein ook het bestaan van con-
stitutive incommensurability (zie hiervoor onder iv)) onder verwijzing naar het bestaan van 
verschillende opvattingen over de waardering van goederen: “[a]n understanding of 
diverse kinds of valuation helps explain the anticommodifi cation position for law or soci-
al norms – the view that some things ought not to be tradable on markets. The objection 
to commodifi cation is simply a special case of the general problem of diverse kinds of 
valuation.” Sunstein 1997, p. 236.
200 Sunstein 1997, p. 243. Al eerder in zijn bijdrage stelt Sunstein dat zijn claim inzake ver-
schillende soorten van waardering beschrijvend van aard is. Hij voegt daaraan toe dat 
een beschrijving van de bestaande situatie niet meteen heldere implicaties heeft voor het 
recht: “[j]udgments about the law require a substantive moral or political argument, not a 
simple resort to convention.” Zie Sunstein 1997, p. 237.
201 Sunstein 1997, pp. 245-253.
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Zijn doel is niet de problematiek van verschillende soorten waardering en 
incommensurabiliteit op te lossen, maar te laten zien hoe begrip van die pro-
blematiek inzicht kan geven in de aard van vele juridische discussies. Cen-
traal thema daarbij is de expressieve functie van het recht. In de eerste plaats 
houdt de expressieve functie van het recht in dat een juridische norm een 
juist of geschikt geachte waardering van een gebeurtenis, persoon, groep of 
praktijk uitdrukt.202 Het gaat daarnaast echter ook over individuele integri-
teit en, naar analogie, over sociale en juridische belang in integriteit. Soms 
kan een maatschappij een bepaalde waardering aanhangen om redenen van 
integriteit, toewijding “and the narrative continuity of a life”.203 Sunstein 
stelt dat de rechtstheorie voor de omvangrijke taak staat om uit te vinden 
hoe keuzes tussen incommensurabele goederen worden gemaakt en zouden 
moeten worden gemaakt en om een adequate beschrijving te geven van de 
juiste wijze van waardering van goederen.
In dit onderzoek staan evenwel twee rechterlijke instanties centraal die 
met verschillende en soms wellicht incommensurabele waarderingen van 
goederen – rechten en belangen – worden geconfronteerd. Zij moeten beslis-
singen nemen in zaken, ook als de rechtstheorie (nog) geen eensluidend oor-
deel heeft kunnen geven over de juiste waardering van de betrokken rechten 
en belangen. Zojuist is al even gewezen op de mogelijkheid om het incom-
mensurabiliteitsvraagstuk over te laten aan de ethiek en te accepteren dat 
het recht nu eenmaal niet met de meest fijnbesnaarde middelen kan werken. 
In hoofdstuk vier zal worden besproken welke oplossing(en) Sunstein ziet 
voor een rechter die in een concreet geval een oordeel moet vellen over con-
flicterende rechten en belangen. Voor nu geldt dat in Sunsteins benadering 
achter een claim van incommensurabiliteit van rechten en belangen een 
inhoudelijk verschil van mening schuil kan gaan dat opgelost kan worden 
als men het eens kan worden over de juiste soort waardering van die rechten 
en belangen.
Tot slot, in het voorgaande is geen aandacht besteed aan de opvatting 
dat keuzes tussen incommensurables of incomparables het beste aan de wetge-
ver kunnen worden overgelaten.204 Nu deze opvatting ook iets weg heeft 
van een mogelijke oplossing voor het probleem van de incommensurabili-
teitsthese in relatie tot de rechterlijke belangenafweging (het werkterrein van 
onderhavig onderzoek) zal deze gedachtegang voor zover relevant in hoofd-
stuk vier verder worden uitgewerkt.
202 Sunstein oppert, maar geeft toe niet empirisch te kunnen onderbouwen, dat een onjuiste 
juridische waardering gevolgen kan hebben voor de sociale waardering. Er zou discussie 
kunnen ontstaan over de vraag of het recht iets terecht of onterecht als een verhandelbaar 
iets beschouwd: Sunstein 1997, p. 244.
203 Sunstein 1997, p. 244. Als voorbeeld noemt hij het in stand houden van antidiscriminatie 
wetgeving vanwege de symbolische betekenis daarvan en niet zozeer omdat vaststaat 
dat de wetgeving daadwerkelijk bijdraagt aan de bestrijding van discriminatie.
204 Alder 2006. Of aan bestuursorganen: Groenewegen 2005.
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3.4.3.3 Resumé incommensurabiliteit
Gelet op de omvang van de exercitie inzake het begrip incommensurabili-
teit, is het goed de bevindingen nog eens kort op een rij te zetten. Ook als we 
de these van de incommensurabiliteit eerst en vooral als een moreel-filoso-
fisch dilemma beschouwen, is het, gelet op de materie van conflicten tussen 
fundamentele rechten en belangen, niet verrassend dat de these een rol is 
gaan spelen bij de vraag hoe dergelijke – soms inderdaad morele – conflicten 
op te lossen. En de these van de incommensurabiliteit heeft onmiskenbaar 
zijn weg gevonden naar de juridische wereld. De rol van de these in het recht 
is daarbij in de eerste plaats sterk beïnvloed door het practical reason en rati-
onal choice-discours. Dit is niet verwonderlijk aangezien het in het recht 
meestal gaat om het maken van een keuze tussen opties (zie paragraaf 3.4.3.2 
onder i). Toch blijkt bij nader inzien dat de juridische discussie over incom-
mensurabiliteit ook sterk is beïnvloed door de moreel-filosofische discussie 
daarover.
In de morele filosofie geldt dat het bestaan van incommensurabiliteit 
wordt betwist of juist omarmd, afhankelijk van het standpunt dat men 
inneemt ten aanzien van moreel-filosofische vraagstukken als het bestaan of 
niet van het consequentialisme en/of het waardenmonisme. Incommensura-
biliteit is in dat discours bijna een kwestie van geloof. Op zijn minst is het 
een bijproduct van of juist premisse voor een geloof in het anti-consequenti-
alisme. Onder de noemer van de constitutieve incommensurabiliteit wordt 
de these van incommensurabiliteit nu en dan ook in het recht gepresenteerd 
als iets om in te geloven of te gebruiken. In een eerste variant wordt de these 
gepresenteerd als een middel om het waardepluralisme en de daarmee 
samengaande conflicten tussen rechten en belangen te verklaren en positief 
te waarderen (zie bijvoorbeeld Bomhoff & Zucca en in zekere zin Warner). In 
een tweede variant wordt de these – los van het feit of deze wel of niet bewe-
zen kan worden – gezien als middel of instrument tot een doel. Het doel kan 
daarbij zijn het aangaan van intermenselijke relaties (Posner) of het nastre-
ven van een bepaalde vorm van beslissen (Schauer). De vraag is hoe de rech-
ter met dergelijke vormen van incommensurabiliteit dient om te gaan. Ster-
ker nog, het is de vraag of de idee van constitutieve incommensurabiliteit de 
rechter niet in de weg zit bij het beslechten van geschillen over fundamente-
le rechten en belangen. Wat kan een rechter aanvangen met de stelling dat 
incommensurabiliteit iets nastrevenswaardigs is als hij of zij over een con-
flict tussen incommensurabele rechten en belangen dient te oordelen?
Constitutieve incommensurabiliteit is ook een bekend fenomeen in het 
practical reason en rational choice-discours (Raz). In datzelfde discours heeft 
de incommensurabiliteitsthese echter nog een andere ontwikkeling doorge-
maakt die voor het recht relevant is. De strikte incommensurabiliteitsge-
dachte van het gebrek aan een gemeenschappelijke maatstaf heeft in practi-
cal reason en rational choice-theorieën aan belang moeten inboeten voor het 
begrip onvergelijkbaarheid. In plaats van incommensurabiliteit en daarmee de 
waardering sec van goederen, relaties of opties, is de vraag hoe een vergelij-
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king mogelijk is tussen de verschillende goederen, relaties en opties. In het 
practical reason en rational choice-discours gaat het om het maken van rati-
onele keuzes. Daarvoor wordt de mogelijkheid tot een vergelijking nodig 
geacht (Griffin en Chang). In het juridische discours gaat het ook om het 
maken van keuzes, in ieder geval voor de rechter die een concreet geschil 
moet beslechten.205 Het is dan ook niet verrassend dat in het recht (on)verge-
lijkbaarheid een belangrijker thema is dan incommensurabiliteit in de zin 
van meetbaarheid an sich (Alder, Aleinikoff, Alexander). Tegelijkertijd krijgt 
het thema van de onvergelijkbaarheid van keuzes en de onmogelijkheid om 
tot rationele keuzes te komen in het recht niet de aandacht die men zou ver-
wachten. Terminologische verwarring vertroebelt de discussie. Daarnaast 
speelt het thema van een niet te voorkomen verlies bij het maken van keuzes 
niet zelden een grotere rol dan de vraag of de verschillende opties wel of niet 
vergelijkbaar zijn (Scharffs). Dat laatste is niet erg, in die zin dat de ham-
vraag natuurlijk is of de uiteindelijk gemaakte keuze te verantwoorden is.
Bij het beantwoorden van de vraag, later in hoofdstuk vier, hoe een keu-
ze tussen incommensurabel geachte rechten en belangen door de rechter 
verantwoord kan worden, zal niet getracht worden om tot een weerlegging 
van de these van incommensurabiliteit in zijn klassieke vorm, het ontbreken 
van een maatstaf, te komen. De lat wordt minder hoog gelegd. Bezien zal 
worden hoe de rechter zich het beste rekenschap kan geven van de claim dat 
als gevolg van de these van de incommensurabiliteit (in welke vorm dan 
ook eigenlijk) de verantwoording van keuzes tussen rechten en belangen 
lastig, zo niet onmogelijk lijkt. Anders gezegd, de rechter zal in dit onder-
zoek niet worden opgezadeld met de taak om de these van de incommensu-
rabiliteit te weerleggen.
De benadering waarbij de these van incommensurabiliteit wordt gezien 
als een probleem van inhoudelijk verschil van mening over de juiste waar-
dering van een recht of belang (Sunstein) wordt bij dit alles in het achter-
hoofd gehouden. Deze benadering roept namelijk de interessante vraag op 
of het altijd aan de rechter is om dergelijke verschillen van mening te 
beslechten. Zo geldt overigens, net als ten aanzien van de selectie van rech-
ten en belangen en de definiëring daarvan, dat ook de incommensurabili-
teitsproblematiek dieper liggende vragen oproept omtrent de grenzen van 
de rechterlijke taak (vergelijk de paragrafen 3.2 en 3.3). De rechter zal zich bij 
het gebruik van methodes van afweging van deze vragen bewust moeten 
zijn. En net als ten aanzien van de selectie en de definiëring van rechten en 
belangen is ook bij het omgaan met incommensurabiliteit in het recht het feit 
dat de methodes zelf geen oplossingsrichting(en) lijken aan te dragen een 
complicerende factor.
205 Vgl. Scharffs 2001, p. 1410-1411.
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3.5 Afronding
Het voorgaande was een lange ontdekkingsreis naar het antwoord op de 
vraag wat de toepassing van de idee van afweging behelst. Voor de reis-
beschrijving heeft de idee van afweging zelf model gestaan in de zin dat 
de belangenafweging uiteengerafeld is naar verschillende fasen. Voor elke 
fase, te weten de selectie van relevante rechten en belangen, de vaststelling 
van de abstractiegraad van de als relevant aangemerkte rechten en belan-
gen en de gewichtsbepaling daarvan, is uiteengezet tegen welke proble-
men de afweger kan aanlopen. Aan het einde van de reis lijkt de metafoor 
van de belangenafweging, die retorisch zo aantrekkelijk is, veel van haar 
bekoorlijkheid te hebben verloren. Het resultaat van de omzwervingen is 
immers een flinke lijst met moeilijke afwegingsvraagstukken. Iets positiever 
geformuleerd, roept de idee van afweging voornamelijk vragen op, terwijl 
tegelijkertijd sprake is van een gebrek aan antwoorden vanuit de idee van 
afweging zelf. Dat gebrek aan antwoorden gaat gepaard met een grote keu-
zevrijheid voor de afweger als het gaat om de keuze uit elders vergaarde 
antwoorden.
De vragen en keuzevrijheid zijn het directe gevolg van het procedurele 
of structurerende karakter van de idee van afweging. De idee geeft alleen 
aan dát rechten en belangen dienen te worden geselecteerd. Hoe de afweger, 
in dit onderzoek de rechter, de selectie tussen een mogelijk ‘Universe of Inte-
rests’ maakt is aan hem- of haarzelf. Hetzelfde geldt voor de keuze ten aan-
zien van de definiëring van als relevant aangemerkte rechten en belangen. 
De keuze voor een concrete of juist meer abstracte benadering van een 
geschil is vrij in de zin dat ook nu geldt dat de idee van afweging zelf geen 
aanknopingspunten biedt ter rechtvaardiging of verantwoording van een 
gekozen abstractiegraad. In beide gevallen geldt dat keuzes in deze fasen de 
afweging sterk (kunnen) beïnvloeden. Er dient daarom op zijn minst sprake 
te zijn van bewuste keuzes op dit punt. Als het gaat om het toekennen van 
gewicht aan de geselecteerde rechten en belangen lijkt de malaise compleet. 
Hier lijkt het probleem veel fundamenteler dan een gebrek aan handreikin-
gen van de idee van afweging. De vraag is of het waarderen van onstoffelijke 
rechten en belangen, of dit nu gebeurt aan de hand van een intrinsieke of 
relatieve gewichtsbepaling, überhaupt mogelijk is. De these van de incom-
mensurabiliteit ligt ten grondslag aan deze fundamentele vraag. Wat daarbij 
voor veel verwarring zorgt is de ondoorzichtigheid van het (filosofische én 
juridische) incommensurabiliteitsdiscours. Incommensurabiliteit betekent 
volgens sommigen dat de waardering van rechten en belangen als zodanig 
onmogelijk is, anderen houden het op de onvergelijkbaarheid daarvan en 
weer anderen stellen dat incommensurabiliteit iets is dat moet worden 
gekoesterd. In het voorgaande is getracht enige helderheid aan te brengen in 
het incommensurabiliteitsdebat. Los van de precieze inhoud van dat debat 
kan worden geconcludeerd de rechter ook nu niet te benijden om de vrijheid 
die hij geniet als gevolg van het stilzwijgen van de idee van afweging op dit 
punt.
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Als een rode draad door de problematisering van de drie onderscheiden 
fasen van de idee van afweging loopt het besef dat de geconstateerde keuze-
vrijheid extra problematisch kan zijn wanneer het de rechter (in plaats van 
de wetgever) is die toepassing geeft aan de idee van afweging. Zoals ik aan 
het begin van onderhavig hoofdstuk heb aangegeven, neem ik de toepassing 
van de idee van afweging door de rechter tot uitgangspunt en valt de ‘wen-
selijkheidsdiscussie’ in beginsel buiten het bestek van dit onderzoek. Dit 
neemt echter niet weg dat in hoofdstuk vier, waarin de mogelijke oplos-
singsrichtingen voor de hier geconstateerde problemen uit de doeken wor-
den gedaan, aandacht zal moeten zijn voor de bijzondere positie van de 
rechter. Onderkenning daarvan is ook relevant vanuit het oogpunt van de 
versterking van de rechterlijke argumentatie inzake de idee van afweging.
In hetzelfde hoofdstuk vier zal ten aanzien van eventuele oplossings-
richtingen het volgende in gedachte moeten worden gehouden. De in dit 
hoofdstuk onderscheiden fasen in de toepassing van de idee van afweging 
hangen zeer met elkaar samen of lopen in ieder geval in elkaar over. Vooral 
de samenhang tussen selectie- en definitiefase en definitie- en gewichtstoe-
kenningsfase is groot. In paragraaf 3.1.2 is aangegeven dat naast verschil-
lende fasen, men de belangenafweging ook kan zien als opgebouwd uit ver-
schillende draden die in de loop der tijd in de knoop zijn geraakt. Die laatste 
vergelijking verdient in zoverre aanpassing dat beter kan worden gesproken 
van één draad, waarop de verschillende fasen in elkaar overlopen en elkaar 
beïnvloeden. Het is die ene draad die vervolgens in de war is geraakt en de 
ontstane knoop en daarmee gepaard gaande onoverzichtelijkheid van het 
afwegingsproces wordt nu vooral gezien als één groot gebrek aan rationali-
teit. Dat te beseffen is relevant voor wie op zoek gaat naar manieren om – 
nadat de draad is uiteengerafeld en de verschillende fasen zijn komen bloot 
te liggen – het afwegingsproces te rationaliseren. Met uitzondering van het 
incommensurabiliteitsdebat wellicht, zullen maar weinig oplossingsrichtin-
gen specifiek op ofwel de selectiefase, ofwel de definitiefase, ofwel de 
gewichtstoekenningsfase zijn toegesneden. Het zal in ieder geval niet moe-
ten verbazen indien een poging wordt gedaan de belangenafweging te ratio-
naliseren, zonder dat precies wordt aangegeven op welk van de in dit onder-
zoek onderscheiden fasen men het oog heeft, zo gewend is men geraakt aan 
de knoop.
Tot slot, tot nu toe is nog met geen woord gerept over een mogelijke vier-
de fase van de toepassing van de idee van afweging die onderzoek zou ver-
dienen: het vellen van het ‘eindoordeel’ in een conflict. Nog afgezien van de 
vraag of de premisse die aan deze laatste vraag ten grondslag ligt – dat een 
rechter ook echt, al dan niet aan de hand van de hier beschreven stappen, 
overgaat tot het afwegen van rechten en belangen – juist is,206 is de insteek 
van dit onderzoek een andere. De interesse gaat uit naar de vraag of en hoe 
206 Over de vraag in hoeverre de stappenbenadering praktisch toepasbaar is en/of navol-
ging verdient, kom ik in deel III van dit onderzoek te spreken.
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het EHRM en het HvJ EU de afwegingsmetafoor argumentatief haar werk 
laten doen in conflicten tussen fundamentele rechten en belangen. Centraal 
staat daarom een onderzoek naar de argumentatie van deze Europese rech-
terlijke instanties als het gaat om de toepassing van de idee van afweging. 
Het eigenlijke afwegen van rechten en belangen is daarmee in de eerste 
plaats een onderwerp dat niet thuishoort in een traditioneel juridisch onder-
zoek. Het is simpelweg iets dat niet onderzocht kan worden. In de tweede 
plaats behoeft het geen aandacht in een onderzoek dat de ‘Europese’ argu-
mentatie op basis van de afwegingsmetafoor tracht te doorgronden en waar 
nodig te verbeteren, en niet de oordeelsvorming als zodanig.207 Ook in hoofd-
stuk vier zullen dus alleen de selectiefase, de definitiefase en de fase van 
gewichtstoekenning een rol spelen. Het hoofdstuk kent daarmee dezelfde 
opbouw als dit hoofdstuk drie. Een bijkomende reden daarvoor is de 
gedachte dat het procedurele karakter van de idee van afweging de afweger 
niet alleen maar voor problemen stelt. De structuur van de idee van afwe-
ging stelt de afweger evengoed in de gelegenheid om diens gedachteproces 
bij de toepassing van de idee te structureren. Daarmee is de structuur ook 
geschikt als kapstok om de zoektocht naar een verbeterde toepassing van de 
idee te presenteren.
207 Zie uitgebreider H1.
4.1 Inleiding: van problematisering naar rationalisering
In de kern is de idee van belangenafweging een structurerend instrument. 
Het geeft aan welke vragen men dient te beantwoorden om tot een afweging 
van rechten en belangen over te kunnen gaan, maar het geeft zelf geen ant-
woorden. Over welke vragen de afweger zich moet buigen, is in het vorige 
hoofdstuk uitgebreid geschreven. In de rechtsgeleerde literatuur wordt de 
afwegingsidee echter niet alleen geproblematiseerd. Er wordt ook een 
poging tot rationalisering gedaan, waarmee ik bedoel dat er suggesties wor-
den gedaan om de afweger de mogelijkheid te bieden om zijn keuzes in het 
kader van een belangenafweging te verantwoorden. In dit hoofdstuk vier 
worden deze suggesties besproken en gewogen. Qua structuur wordt daar-
bij als gezegd aansluiting gezocht bij de structuur van hoofdstuk drie. Voor 
wat betreft de figuur van de afweger heb ik ook nu (uiteraard) de rechter op 
het oog. Op basis van de resultaten in onderhavig hoofdstuk vier zal in para-
graaf 4.5 getracht worden om tot een ideaaltype van de rechterlijke belan-
genafweging te komen. Dat ideaaltype zal in deel II van dit onderzoek die-
nen als maatstaf voor de analyse van de rechtspraak van het EHRM en het 
HvJ EU.
4.2 De rationalisering van de selectiefase en de definitiefase
De ‘leegheid’ van de idee van de belangenafweging is van meet af aan zicht-
baar, nu het beginsel dat uitdrukkelijk aanzet tot het afwegen van rechten en 
belangen, geen enkele aanwijzing geeft hoe men relevante van niet-relevan-
te rechten en belangen kan scheiden. Daarnaast zegt de idee als zodanig 
niets over de wenselijke abstractiegraad waarop de relevante rechten en 
belangen dienen te worden geformuleerd. Het lijkt erop dat de idee van 
belangenafweging de gebruiker ervan op deze twee cruciale punten veel 
vrijheid laat, misschien wel zoveel dat er (te) weinig eisen kunnen worden 
gesteld aan de controleerbaarheid van de oordeelsvorming. In de rechtsge-
leerde literatuur – in meer of mindere mate specifiek betrekking hebbend op 
de rechterlijke belangenafweging – worden manieren voorgedragen om 
zowel het proces van selectie, als het proces van definitie van rechten en 
belangen zichtbaarder te maken, waardoor er mogelijkheden ontstaan om 
keuzes op dit terrein te controleren. Die manieren zullen in het hiernavol-
gende worden onderzocht.
4 De rationalisering van de rechterlijke 
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4.2.1 Het op navolgbare wijze selecteren van rechten en belangen
De vraag is als gezegd hoe de selectie van rechten en belangen een meer 
zichtbare invulling kan worden gegeven, zodat de selectiefase een voor de 
buitenwacht meer navolgbaar onderdeel van de belangenafweging wordt. 
Men zou kunnen betogen dat het er hierbij om gaat het proces van selecteren 
inzichtelijk en navolgbaar te maken, en niet zozeer om de uitkomst van het 
selectieproces te verduidelijken. Zou het uitsluitend gaan om de uitkomst, 
dan zou immers vermelding daarvan volstaan, terwijl het voor derden 
(hogere rechters, lagere rechters, procespartijen, ‘court watchers’, politici en 
andere geïnteresseerden) interessanter is te weten om welke reden(en) rech-
ten/belangen in de afweging worden betrokken of juist daarvan worden uit-
gesloten.1 Zo bezien is een minimumvereiste dat de rechter aangeeft waar-
om bepaalde rechten en belangen wel en andere niet in de afweging worden 
betrokken. Vervolgens kan men zich afvragen in hoeverre en aan de hand 
van welke maatstaven de kwaliteit van de door de rechter naar voren 
gebrachte argumenten beoordeeld moet worden. Aleinikoff lijkt te suggere-
ren dat louter het argument van het beheersbaar willen houden van het 
afwegingsproces op dit vlak niet voldoende is. Hij vraagt zich tegelijkertijd 
af door welke argumenten de rechter zich dan wel laat leiden bij het maken 
van een selectie tussen een veelheid aan relevante rechten en belangen in, in 
dit geval, een sociale zekerheidszaak:
“The Court no doubt recognized that including these considerations would have turned 
the opinion into a monograph on the welfare system. But on what basis (other than conve-
nience) does the Court restrict its balance to just a few of the relevant interests?”2
Hij concludeert dat bij gebrek aan een duidelijk schiftingsmiddel “[t]aking 
balancing seriously would seem to demand the kind of investigation of the 
world that courts are unable or unwilling to undertake.”3 Hij bedoelt daar-
mee dat het idee van afweging geen enkele grens stelt aan de omvang van de 
‘vijver’ van mogelijk relevante rechten en belangen. Rechters die op basis 
van een belangenafweging een grondrechtenconflict tot een oplossing willen 
brengen, moeten hierdoor een vijver van rechten en belangen van immense 
omvang en potentieel zo groot als de hele wereld exploreren om met zeker-
heid te kunnen stellen dat alle relevante rechten en belangen in de afweging 
zijn betrokken.
1 Met het ‘proces’ wordt dus niet gedoeld op de feitelijke gang van zaken, maar op de 
grondslagen voor de beslissingen in de selectiefase.
2 Aleinikoff 1987, p. 977-978.
3 Aleinikoff 1987, p. 978.
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Hier tegenover staat dat juist dit gebrek van de idee van afweging ook 
een positieve kant heeft, in de zin dat meer aandacht voor de selectiefase 
maakt dat het multipolaire karakter van geschillen tussen rechten en belan-
gen sneller kan worden herkend en onderkend. Door het bewust(er) inven-
tariseren van de bij het conflict betrokken rechten en belangen – of in ieder 
geval door hier bewust(er)e keuzes in te maken – zal sneller duidelijk wor-
den dat de bij een geschil betrokken rechten en belangen in vaak meer dan 
twee kampen kunnen worden onderverdeeld (denk hierbij aan de rechten 
van derden, maar ook aan algemene maatschappelijke belangen die ook in 
een verticaal geschil niet altijd direct door de overheid worden ingeroepen). 
Door het multipolaire karakter van geschillen tussen fundamentele rechten 
en belangen voor het voetlicht te brengen, wordt duidelijk hoe complex der-
gelijke geschillen zijn. Op basis daarvan is het begrijpelijker dat elke beslis-
sings- of argumentatiemethode die wordt gebruikt om dergelijke geschillen 
te beslechten van goede huize zal moeten komen en waarschijnlijk niet elk 
van de ten aanzien van het geschil gemaakte keuzes zal kunnen verantwoor-
den. Maar het is te vroeg voor een definitieve conclusie, een nadere blik op 
de selectieproblematiek is op zijn plaats.
Een belangrijke vraag is mijns inziens of de selectie van rechten en belangen 
in elke zaak een dermate moeilijk vraagstuk is dat met het hiervoor geschets-
te beeld van de onmetelijke vijver moet worden ingestemd. Laten we daar 
(voorlopig) vanuit gaan en laten we aannemen dat het belangrijk is dat de 
rechter het publiek van de gemaakte selectie anders dan alleen met een 
beroep op het gemak van een beperkte selectie weet te overtuigen. In de 
rechtsgeleerde literatuur wordt dan slechts één oplossingsrichting aange-
dragen om de selectie van rechten en belangen handen en voeten te geven, 
zonder dat geconcludeerd hoeft te worden dat de selectiefase onbegaanbaar 
terrein voor de rechter is. Het betreft het aanhaken van de rechter bij een 
reeds gemaakte selectie van rechten en belangen.4 Het kan daarbij gaan om 
voorwerk verricht door het bestuur of de wetgever, maar in de Europese 
context ook om voorwerk verricht door de nationale autoriteiten. De vast-
stelling van de betrokken belangen in de zogeheten primaire besluitvor-
ming5 kan door de rechter als uitgangspunt genomen worden. Zoals Gerards 
echter terecht opmerkt kan de rechter ook weer niet blind varen op de eer-
dere vaststelling, omdat een wet of besluit nu juist onredelijk kan zijn als 
gevolg van een verkeerde selectie van de relevante belangen. Een marginale 
toetsing is dus een minimumvereiste.6 De rechter zou in ieder geval moeten 
4 Gerards 2006b, p. 151.
5 Een begrip dat in het Nederlandse publiekrechtelijk vooral doelt op de nationale wet-
gever of bestuur bezien vanuit het perspectief van de eveneens nationale rechter, maar 
dat in dit onderzoek ook doelt op de nationale autoriteiten als zodanig bezien vanuit het 
perspectief van de Europese rechter.
6 Gerards 2006b, p. 151. Vgl. Van Gerven 1999, p. 58.
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overgaan tot een onderzoek van procedurele aard om te bezien of bij de tot-
standkoming van de selectie juist gehandeld is. De zorgvuldigheid van de 
totstandkoming en de vraag of wetgever of bestuur daarbij binnen de gren-
zen van de hen toekomende bevoegdheden hebben gehandeld, zijn daarbij 
met name relevant. Men kan in dit verband betogen dat het in beginsel aan 
de eisende partij is om een gemaakte selectie te bestrijden, hoewel het juist in 
conflicten betreffende fundamentele rechten en belangen het soms op de 
weg van de rechter kan liggen om uit eigen beweging een eerdere selectie te 
beoordelen en waar nodig aan te vullen of te wijzigen.7 De rol van de inter-
nationale rechter is hierbij – ten opzichte van de civiele nationale rechter – in 
zoverre bijzonder dat voor hem of haar meer mogelijkheden bestaan om bij 
reeds door de nationale autoriteiten gemaakte afwegingen aan te sluiten dan 
voor de nationale burgerlijke rechter. Laatstgenoemde zal immers steeds de 
eerste zijn die een afweging dient te maken, er ligt geen bestuurlijk of wetge-
vend besluit voor dat getoetst kan worden. De nationale rechter zal zodoen-
de ook bij het vinden van de relevante rechten en belangen meer op zichzelf 
en de procespartijen zijn aangewezen dan de internationale rechter.
Wat hiervan ook zij, voor zowel het overgaan tot een eigen rechterlijke 
vaststelling van de relevante rechten en belangen, alsmede voor de vaststel-
ling zelf, is redengeving door de rechter een vereiste. Voor onderhavig 
onderzoek geldt dat in deel II onderzocht zal worden of het EHRM en het 
HvJ EU hierin voorzien. De vraag is echter ook hoever de rechter zou mogen 
of moeten gaan, dus of een marginale toetsing van de reeds gemaakte selec-
tie van rechten en belangen een minimum, of ook het maximum is. Met die 
vraag wordt het onderwerp van de toetsingsintensiteit actueel. Zoals eerder 
opgemerkt in het vorige hoofdstuk (paragraaf 3.2) berusten keuzes ten aan-
zien van de intensiteit van de toetsing in grote mate op de opvattingen die 
men heeft over de positie van de rechter ten opzichte van de andere staats-
machten, of in Europees verband, ten opzichte van de nationale overheden 
als zodanig. Een doordachte theorie over de verhouding tussen rechter en 
wetgever/bestuur, dan wel Europese rechter en het nationale niveau lijkt 
zodoende onontbeerlijk voor het kunnen vormgeven van de theorie inzake 
de rechterlijke belangenafweging, ook voor wat betreft de selectiefase.8 Ook 
hierbij geldt dat in het rechtspraakgedeelte van dit onderzoek vooral beke-
ken zal worden of de motivering van beide Europese hoven ten aanzien van 
7 Vgl. t.a.v. de gelijke behandeling Gerards 2002, p. 35.
8 Anders dan De Lange 2007, p. 180 meen ik dat vergelijking tussen het nationale machten-
scheidingsvraagstuk en de Europese veellagigheidsproblematiek goed te maken is. In 
beide gevallen gaat het om de vraag in hoeverre de rechter zich rekenschap dient te 
geven van de primaire besluitvorming. Dat in de Europese context daarnaast ook vragen 
kunnen spelen m.b.t. de “status van internationale normen in het nationale recht” doet 
daaraan niet af. Het is in eerste instantie aan de nationale autoriteiten om te bepalen hoe 
zij uitvoering geven aan een beslissing van de Europese rechters en die beslissingen zijn 
vanuit het perspectief van dit onderzoek, namelijk dat van de rechter, minder relevant.
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de intensiteit van de toetsing van de belangenafweging berust op een geëx-
pliciteerde en liefst ook navolgbare opvatting omtrent de eigen positie ten 
opzichte van de nationale autoriteiten.9
Meer suggesties om de selectiefase te rationaliseren worden er in de lite-
ratuur niet gedaan. Een punt dat strikt genomen niet zozeer een oplossings-
richting betreft, als wel een relativering van de problematiek, is het volgen-
de. Niet iedere zaak waarin zich een conflict tussen fundamentele rechten en 
belangen voordoet, zal aanleiding geven tot onoverkomelijke problemen 
voor wat betreft de selectie van rechten en belangen. Hiervoor, in hoofdstuk 
drie, paragraaf 3.2, is de zaak Goldberg v. Kelly genoemd als voorbeeld van 
een zaak waarin het Amerikaanse Supreme Court meer belangen had kun-
nen selecteren dan het deed en waarbij het de gemaakte selectie onvoldoen-
de onderbouwde. In een Nederlandse zaak over de rechtmatigheid van een 
onaangekondigd huisbezoek in het kader van de handhaving van het sociale 
zekerheidsrecht lijkt de Centrale Raad van Beroep (Centrale Raad of CRvB) 
in zijn uitspraak vollediger te zijn bij het aanwijzen van de relevante belan-
gen.10 De CRvB merkt als relevante rechten en belangen aan het recht op de 
bescherming van de persoonlijke levenssfeer en dan in het bijzonder het 
huisrecht van de bijstandsgerechtigde, diens recht op een eerlijk proces en 
het overheidsbelang bij de bescherming van het economisch welzijn van 
Nederland.11 Het is moeilijk in te zien welke rechten en/of belangen de Cen-
trale Raad nog meer had kunnen en moeten selecteren. Zonder nu al te zeer 
vooruit te lopen op het rechtspraakonderzoek in deel II van dit onderzoek, is 
het waarschijnlijk dat zich ook voor het EHRM en het HvJ EU zaken voor-
doen waarin de selectiefase redelijk straightforward kan zijn. Een ‘harde’ the-
oretisch-juridische verklaring voor het bestaan van dergelijke zaken is er 
niet en daar zal in het kader van dit onderzoek ook niet naar worden 
gezocht. Belangrijker is dat men bedenkt dat ook in deze ‘eenvoudige’ zaken 
het van belang is dat de rechter expliciet aandacht besteedt aan de selectie 
van rechten en belangen, dat hij een gemaakte keuze weergeeft en dat hij 
daarover in voorkomende gevallen verantwoording aflegt. Dat laatste is 
vooral van belang in die gevallen waarin discussie bestaat over de vraag of 
een bepaald recht of belang daadwerkelijk in het geding is. In de hier 
genoemde zaak voor de Centrale Raad bestond tussen de strijdende partijen 
geen onenigheid over de selectie van rechten en belangen. De strijd richtte 
zich vooral op de vraag of de rechten van de bijstandsgerechtigde zich ver-
zetten tegen het onaangekondigde huisbezoek en de wijze waarop dat huis-
bezoek werd uitgevoerd. Het noemen van de relevante rechten en belangen 
9 De problematiek van de intensiteit van rechterlijke toetsing is niet alleen relevant voor de 
selectie van rechten, maar ook voor de andere onderscheiden fasen in het proces van 
afweging, dit punt zal dus nog terugkeren.
10 CRvB 11 april 2007, zaaknr. 06/5950 WWB, AB 2007, 149, m.nt. Bröring; JB 2007, 129, 
m.nt. Embregts, zie ook NJCM-Bulletin 2007, p. 535-537 en 2007, p. 818 e.v.
11 Zie m.n. r.o. 6 en 7.
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lijkt in dat geval voldoende. Het maakt de eerste stap van de afweging 
inzichtelijk en vergemakkelijkt het gemotiveerd aannemen of verwerpen 
van de uitkomst van de afweging.
Eén en ander betekent wel dat de opmerking aan het begin van deze 
paragraaf – dat de rechter het selectieproces inzichtelijk dient te maken – 
enige nuancering behoeft. Indien geen discussie bestaat over de bij een con-
flict betrokken rechten en belangen, hoeft niet onnodig veel aandacht te wor-
den besteed aan de selectie daarvan. Het is in zekere zin dus zaak de 
selectiefase niet nodeloos te problematiseren. Bij het kritisch onderzoeken 
van deze fase in het kader van dit onderzoek zal de aandacht vooral gericht 
moeten zijn op het ontdekken of de rechter aandacht besteedt aan de selectie 
van relevante rechten en belangen, of de rechter ingaat op de eventuele dis-
cussie die op dit punt tussen partijen bestaat en of de rechter aangeeft waar-
om hij niet of wel – en in dat laatste geval in hoeverre – aanhaakt bij reeds 
gemaakte selecties in de primaire besluitvorming. Hoewel van supranatio-
nale Europese hoven niet verwacht kan worden en het ook niet wenselijk is 
dat zij in alle gevallen overgaan tot het maken van een volledig nieuwe 
selectie van rechten en belangen,12 kan het maken van een nieuwe selectie 
soms wel de aangewezen weg zijn. Dat zal bijvoorbeeld gelden wanneer 
partijen in het licht van de procedure voor het hof de betrokken belangen op 
andere wijze dan in de eerdere (nationale) procedure hebben gedefinieerd 
(mits hierdoor niet buiten de ‘grenzen van het geding’ wordt getreden). Men 
kan ook denken aan het geval waarin de desbetreffende Europese instantie 
meent dat sprake is van een dermate ernstige zaak (ernstig qua inbreuk, ern-
stig qua gevolgen van de uitspraak, ernstig qua interpretatie van het betrok-
ken recht) dat hij de zaak van het begin af aan zelf ter hand wil nemen. Ten 
slotte zal op Europees niveau het element van veellagigheid in veel gevallen 
als nieuw belang in de afweging dienen te worden betrokken. De keuze om 
een nieuwe, van de mening van partijen, dan wel primaire besluitvormers 
afwijkende selectie te maken, dient daarbij in alle gevallen beargumenteerd 
te worden. Dit geldt eveneens voor de situatie waarin de rechter een verzoek 
om tot een andere selectie over te gaan, naast zich neerlegt. Het argument 
dat de rechterlijke taak zijn grenzen kent, vormt in dat laatste geval een 
gerechtvaardigd argument, hoe onbevredigend soms ook voor partijen in 
een concreet geschil. Het betreft immers staatsrechtelijke grenzen of, in de 
Europese context, grenzen die voortvloeien uit het subsidiariteitsbeginsel, 
die de rechter in acht zal moeten nemen. Deze grenzen kunnen een reden 
zijn om – gelet op de kern of zo men wil beperkingen van de rechterlijke taak 
– het daadwerkelijke vissen in de vijver van rechten en belangen meesten-
tijds aan de wetgever, het bestuur of de nationale autoriteiten te laten.
12 Zie H6 en H8 voor een nadere bespreking van de positie van het HvJ EU en het EHRM als 
supranationale rechterlijke instanties.
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Nog onbeantwoord gebleven is de vraag of het, misschien wel gelegenheids-
argument, van de beheersbare afweging daadwerkelijk geen enkele rol kan 
spelen in de selectiefase. De auteur die de suggestie deed dat een dergelijke 
meer praktische overweging geen rol mag spelen in de selectiefase, geeft 
helaas geen nadere toelichting. Ik schat in dat het hem erom gaat dat de keu-
ze voor het wel of niet meenemen van een bepaald recht of belang zou moe-
ten berusten op een bewuste, met inhoudelijke overwegingen beargumen-
teerde keuze. Het puur om praktische overwegingen beperkt houden van 
het aantal in de afweging te betrekken rechten en belangen is niet aanvaard-
baar. Het lijkt voor de hand te liggen om te concluderen dat dit ‘natuurlijk’ 
niet de juiste gang van zaken zou zijn en dat een dergelijke praktische over-
weging geen rol kan spelen bij het beargumenteren van juridische keuzes. 
Het is echter goed om zich te realiseren dat de leegte van de idee van belan-
genafweging gepaard gaat met een zeer sterk ontwikkelde kracht tot over-
tuiging. De retorische kracht van de metafoor van de belangenafweging is 
zo groot dat het niet uitgesloten is dat het argument van de praktische uit-
voerbaarheid van de belangenafweging wel degelijk een rol kan spelen. Een 
dergelijk argument hoeft ook geen afbreuk te doen aan de overtuigings-
kracht van de motivering, omdat het vanwege zijn inbedding in de idee van 
afwegen niet altijd als negatief zal worden ervaren.
Het voorgaande geldt misschien wel voor meer ‘gelegenheidsargumen-
ten’ en daarnaast voor het totale traject van de rechterlijke belangenafwe-
ging, maar het is juist in de selectiefase dat meer retorische overwegingen 
een plek kunnen krijgen en zo door het publiek geaccepteerd kunnen wor-
den. Daarbij dient bedacht te worden dat retorische argumenten een eigen 
doel dienen. Dit is het gevolg van het onderscheid of, zo men wil, span-
ningsveld tussen rationele en overtuigende redeneringen. Rechtspraak is 
ook overtuiging, zonder dat dit afbreuk hoeft te doen aan het uitgangspunt 
dat rationele, in de zin van navolgbare argumenten de grondslag voor een 
juridisch oordeel dienen te zijn.13 Het argument dat de afweging nog prak-
13 Waarbij het niet de bedoeling is de suggestie te wekken dat zolang het maar duidelijk is 
waarom een bepaalde beslissing genomen is, de beslissing dus ook juist is. De beslissing 
om iemand uit te zetten, omdat men nu eenmaal een hekel aan buitenlanders heeft, is 
navolgbaar (zij het met moeite), maar niet rationeel, omdat deze totaal voorbij gaat aan 
allerhande geldende regelgeving en van toepassing zijnde fundamentele rechten. Dat de 
nadruk in dit onderzoek op de navolgbaarheid van rationaliteit ligt, is het gevolg van de 
wens om rationaliteit niet zoiets als ‘moreel juist’ of ‘het enige juiste antwoord’ te laten 
betekenen. Met het hanteren van de term rationeel in de zin van navolgbaar wordt vooral 
beoogd aan te geven dat het belangrijk is dat rechterlijke oordelen gepaard gaan van een 
heldere, begrijpelijke motivering die de redenen voor tussentijds gemaakte keuzes en het 
uiteindelijke oordeel blootleggen en daarmee aanvechtbaar maken. Dat rechtspraak bin-
nen de door de wet en internationale verdragen gestelde grenzen dient te blijven is daar-
bij steeds en een tot nu toe onuitgesproken vooronderstelling. De vraag of er ook geval-
len zijn waarin de rechter het wel toegestaan zou zijn, of misschien zelfs verplicht zou 
zijn om buiten de door een wet en/of verdrag gestelde grenzen te treden, blijft hier ver-
der buiten beschouwing.
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tisch uitvoerbaar zal moeten zijn, kan dus heel bewust in de motivering zijn 
opgenomen om de overtuigingskracht daarvan te verhogen – of het nu gaat 
om de uitkomst van de afweging als zodanig of de uitsluiting van een 
bepaald belang van de afweging. Juist binnen de metafoor van de belangen-
afweging bestaat de mogelijkheid dat meer praktische argumenten een rol 
spelen in de motivering van rechterlijke oordelen, zonder dat dit op het eer-
ste gezicht duidelijk uit de motivering blijkt. Voor de selectiefase geldt dat, 
wil men toch zoveel mogelijk duidelijkheid verkrijgen over de aard van de 
argumenten die een rol hebben gespeeld bij het maken van een selectie tus-
sen relevante en irrelevante rechten en belangen, men de rechter kan en 
mijns inziens ook moet oproepen hier duidelijkheid over te verschaffen bij 
de motivering van zijn of haar uitspraak (zij het met in acht neming van de 
relativerende opmerkingen eerder in deze paragraaf).
In het verlengde van het hiervoor weergegeven argument zouden meer, 
wat ik zou willen noemen, ‘contextuele’ argumenten de selectiefase kunnen 
beïnvloeden. Ook dit zijn geen inhoudelijke, normatieve argumenten, maar 
meer praktische argumenten voor het in- of uitsluiten van bepaalde rechten 
of belangen. Het gegeven dat sprake is van een veellagig geschil, de angst 
voor ‘floodgates’ (als we deze claim toekennen, worden we bedolven onder 
een stortvloed aan gelijkluidende claims en dat heeft te grote (vaak budget-
taire) gevolgen) of ‘hellende vlakken’ (als we deze claim toekennen, moeten 
we andere claims ook toekennen net zo lang totdat we claims moeten toe-
kennen waar we absoluut niet meer achter kunnen staan) kunnen allemaal 
redenen zijn om tot een bepaalde, waarschijnlijk behoudende, selectie van 
rechten en belangen te komen.
Het toekennen van een rol aan contextuele argumenten in de selectiefase 
heeft een belangrijk voordeel. Achter dergelijke argumenten gaan mijns 
inziens namelijk wel meer algemene, inhoudelijke noties als de rechtszeker-
heid, menselijke waardigheid en persoonlijke autonomie schuil en die kun-
nen worden gebruikt als maatstaf om keuzes tussen contextuele argumenten 
te maken: de rechtszekerheid vraagt om instandhouding van een op een 
fundamenteel recht inbreuk makende regeling, omdat er anders een stort-
vloed aan klachten te verwachten is; de menselijke waardigheid vraagt in dit 
geval om ingrijpen, ondanks het feit dat hiermee een inbreuk gemaakt wordt 
op de rechtszekerheid, of de in beginsel subsidiaire positie van de (Euro-
pees)rechtelijke terzijde wordt geschoven, etcetera. Overigens maakt dit 
laatste contextuele argument van veellagigheid duidelijk dat de positie van 
de rechterlijke instantie opnieuw een rol kan spelen in de selectiefase. Eerder 
speelde dit al een rol bij de vraag in hoeverre de rechter aan moet sluiten bij 
een door de partijen of in de ‘eerste lijn’ gemaakte selecties. Het voordeel 
van het erkennen van contextuele argumenten in de selectiefase is dat ook 
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nu de achterliggende inhoudelijke argumenten kunnen worden ingeroepen 
om een bepaalde opstelling van de rechter te verklaren.14
Bij een onderzoek naar de selectiefase zal goed in het oog moeten wor-
den gehouden of contextuele argumenten worden ingeroepen om een recht 
of belang wel of niet te selecteren. Daarnaast zal oog moeten zijn voor zowel 
argumenten die betrekking hebben op de positie, taken, bevoegdheden van 
de oordelende instantie, maar ook meer inhoudelijke argumenten als de 
rechtszekerheid die als maatstaf bij het selecteren en wegen van de contextu-
ele argumenten fungeren.
4.2.2 Het op navolgbare wijze definiëren van rechten en belangen
Het beginsel van proportionaliteit in strikte zin en dat van balancing ver-
schaffen als louter analytische structuren geen inhoudelijk rechtvaardiging 
voor het op een bepaald niveau – algemeen en abstract of individueel en 
concreet of ergens daartussenin – formuleren van de als relevant aange-
merkte rechten en belangen. In hoofdstuk drie is uitgelegd dat een verschil-
lende abstractiegraad van de betrokken rechten en belangen problematisch 
kan zijn, omdat het op verschillende abstractieniveaus formuleren van rech-
ten en belangen het maken van de afweging op een oneigenlijke manier kan 
beïnvloeden. Indien de rechter deze problematiek het hoofd wil bieden en 
de abstractieniveaus gelijk wil trekken, geven de hier besproken methodes 
van afweging echter geen aanwijzingen hoe te werk te gaan. Tevens blijft 
onduidelijk of een bepaald abstractieniveau in zijn algemeenheid de voor-
keur verdient. Voor een zuivere toepassing van methodes van belangenaf-
weging is het van belang dat men zich bewust is van een verschil in abstrac-
tiegraad en de mogelijk oneigenlijke gevolgen daarvan in de afwegingsfase. 
De afwegingsmethodes zelf bieden evenwel geen houvast voor afgewogen 
oordelen op dit punt.
Het uitgangspunt in deze paragraaf is dat voor het maken van een even-
14 De positie van de rechter speelt dus vanaf de basis van de toepassing van de afwegingsi-
dee, de selectiefase, een rol. Het is niet onaannemelijk dat de positie van de rechter ook bij 
de overige fasen een rol kan spelen. Veellagigheid, ‘anti-fl oodgate-argumenten’ en ‘anti-
hellend vlak-argumenten’ kunnen immers ook relevant zijn voor het bepalen van de toet-
singsintensiteit van een geschil en voor de inhoudelijke afweging en ze kunnen zelfs als 
eigenstandig argument fungeren om uiteindelijk geen schending te constateren. De 
rechtszekerheid, menselijke waardigheid, persoonlijke autonomie kunnen bovendien 
zelf als belang in een afweging worden betrokken. Dit is iets om bedacht op te zijn bij de 
rechtspraakanalyses. Ik heb ervoor gekozen om het verschijnsel van de contextuele argu-
menten bij de bespreking van de selectiefase te plaatsen. Ik ben van mening dat de rech-
ter vroeg in zijn toepassing van de idee van afweging duidelijk moet maken welke argu-
menten een rol zullen spelen. De selectiefase is hiervoor het aangewezen moment, omdat 
het ook de rechter zelf dwingt zich vroeg bewust te zijn van zijn overwegingen ten aan-
zien van zijn afwegingen. Bovendien kent elke fase zijn eigen, specifi ek op de rol van de 
rechter betrekking hebbende knelpunten. Ik kies ervoor die steeds in de paragraaf m.b.t. 
de betrokken fase te behandelen, zodat het verband tussen de twee duidelijk blijft.
172 Hoofdstuk 4
wichtige afweging tussen conflicterende rechten en belangen het wenselijk 
is om het abstractieniveau waarop de rechten en belangen zijn geformu-
leerd, naar elkaar toe halen.15 Wanneer de rechter hiertoe overgaat, zou het 
in theorie niet uit moeten maken of het individuele belang op een algemener 
niveau wordt geformuleerd, of vice versa. Toch blijkt in de rechtsgeleerde lite-
ratuur om in ieder geval twee redenen een voorkeur te bestaan voor het zo 
concreet mogelijk formuleren van de betrokken belangen.16 In de eerste 
plaats omdat zo goed recht kan worden gedaan aan het individuele geval.17 
Daarnaast voorkomt het een te grote precedentwerking van de uitkomst van 
de zaak, groter dan de feiten van de zaak mogelijk zelf kunnen dragen en 
verantwoorden.18
Aan deze twee redenen voor een voorkeur voor definiëring van de rech-
ten en belangen op een concreet niveau kunnen er nog twee worden toege-
voegd, in zekere zin gebaseerd op het gezond verstand. Zo zou een voor-
keur voor een concrete benadering naast de twee genoemde redenen gelegen 
kunnen zijn in het feit dat het over het algemeen gemakkelijker is om vat te 
krijgen op een concrete zaak, dan op een zeer abstract probleem.19 Het op 
individueel niveau definiëren van een geschil voorkomt meestentijds dat 
men zich over complexe, abstracte vraagstukken dient uit te spreken. Een 
uitspraak op individueel en concreet niveau kan ten slotte ook vanuit het 
perspectief van ‘het publiek’ prettig zijn. Het is moeilijk in te schatten wat de 
bredere gevolgen zijn van een uitspraak waarin bijvoorbeeld gesteld wordt 
dat vanwege het algemeen belang een inbreuk mag worden gemaakt op het 
recht van een individu om bij zijn familie te mogen verblijven. De gevolgen 
van deze uitspraak zijn gemakkelijker te voorzien wanneer in de uitspraak 
het ‘algemeen belang’ wordt gespecificeerd, bijvoorbeeld doordat wordt 
15 Zie hiervoor in H3, par. 3.1.2.2. Vgl. Pound 1943 dat belangen “on the same plane” verge-
leken moeten worden. Zie verder Gerards 2006a, p. 28 en Coffi n 1988, p. 29: “What a 
court is always trying to achieve in the kind of cases we are discussing is as close as pos-
sible an approximation to the balance struck by the Constitution. The particular case is 
always, by defi nition, a case involving public interests on both sides. And society has as 
much interest in the vindication of any right that the Constitution has given (or reserved) 
to the individual as it has in the proper (not merely effi cient) functioning of government. 
A judicial balancing that includes this thought in identifying the issue starts on the right 
track, avoids tilting the scales before the weighing begins, and increases the chances for 
sensitive discourse and perhaps even a narrowing of the differences.”
16 Gerards 2006a, p. 29, noot 119; De Lange 1994, p. 280.
17 Aleinikoff 1987, p. 982.
18 Coffi n 1988, p. 33 en p. 41. In alle gevallen gaat men er dus wel vanuit dat een defi niëring 
van de rechten en belangen op een concreet niveau ook tot een uitspraak op concreet 
niveau leidt. Zie infra noot 21 voor de in theorie bestaande mogelijkheid om een uit-
spraak van hele concrete aard gepaard te laten gaan van een diepe theoretische grond-
slag.
19 Vgl. Jackson 2004, p. 840-841, zij het dat haar analyse het beginsel van proportionaliteit in 
ruime zin betreft. Naast het praktische gemak van een focus op het concrete geval zet 
Jackson uiteen dat gerichtheid op de specifi eke zaak juist in de rechterlijke procedure een 
toegevoegde waarde heeft, omdat aan het concrete geval in de wetgevende voorgeschie-
denis minder aandacht kan worden besteed.
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aangegeven dat het gaat om het beschermen van de bevolking tegen de 
drugsgerelateerde criminele activiteiten van de persoon in kwestie.
Toch is ook deze voorstelling van zaken nog incompleet. Illustratief in 
dit verband is het betoog van Sunstein inzake judicial minimalism en de voor-
keur van minimalisten voor narrow en shallow rechterlijke) uitspraken. In 
narrow uitspraken reikt de uikomst niet veel verder dan het concrete geval. 
In shallow uitspraken wordt de uitkomst zo geformuleerd dat bijna iedereen 
ermee kan instemmen ongeacht het feit dat men op onderliggende, funda-
mentele punten van mening verschilt.20 Het verband tussen narrow uitspra-
ken en een benadering op individueel en concreet niveau is duidelijk. Indien 
men een uitspraak niet te verstrekkende gevolgen wil laten hebben – narrow 
wil laten zijn – ligt een individuele en concrete benadering voor de hand. Dit 
betekent wel dat het zich beperken tot een concrete zaak en de specifieke 
omstandigheden van het geval niet alleen als oorzaak kan hebben dat de 
rechter(s) in kwestie een meer algemene benadering te ongrijpbaar achtten. 
De narrow-benadering kan ook tot doel hebben om zich niet te hoeven uit-
spreken over andere, vergelijkbare zaken, met andere woorden om de uit-
spraak beperkt (narrow) te houden. In die zin is de hiervoor aangedragen 
derde reden tot een voorkeur voor een definiëring van rechten en belangen 
op een concreet niveau incompleet. Het zich beperken tot het niveau van de 
specifieke zaak, hoeft niet ingegeven te zijn door het gemak om zich tot dat 
niveau te beperken. Het kan ook bedoeld zijn de gevolgen van de uitkomst 
van de zaak zo beperkt mogelijk te houden.
Tussen shallow uitspraken en een benadering op individueel en concreet 
niveau is een minder duidelijk verband aanwezig. Shallowness kan namelijk 
via twee wegen bereikt worden, via een concrete, maar ook via een abstracte 
benadering. Shallowness en het vermijden van het daadwerkelijk beant-
woorden van de onderliggende fundamentele of morele vragen kan bereikt 
worden door een beperking van het geschil tot het individuele geval en het 
daarbij concreet definiëren van de relevante rechten en belangen. Shallow-
ness kan hierbij samengaan met narrowness, waardoor sprake is van een tot 
het specifieke geval beperkte uitspraak die niet berust op diepe volledig 
doordachte theoretische overwegingen. Een shallow oordeel (dus een oor-
deel dat geen helderheid te verschaffen over de dieperliggende theoretische 
grondslagen) kan echter ook een brede werking (width) worden toegekend. 
Sunstein geeft het voorbeeld van een beslissing waarin gesteld worden dat 
rassensegregatie altijd verboden is, zonder dat deze beslissing gepaard gaat 
met een dieptebenadering ten aanzien van de vraag wat er verkeerd is aan 
20 Sunstein 2008, p. 3.
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rassensegregatie.21 Dit is een interessant punt, omdat het laat zien dat de 
wens tot shallowness ertoe kan leiden dat de rechter zich tot abstractere 
overwegingen beperkt, bijvoorbeeld ten aanzien van rassensegregatie, en zo 
tot een algemene uitspraak komt. De wens tot shallowness kan met andere 
woorden een reden zijn voor de rechter om niet altijd een nadere invulling te 
geven aan een algemeen en abstract begrip zoals rassensegregatie, maar bij-
voorbeeld ook begrippen als de vrijheid van meningsuiting of het algemeen 
belang.22 Een wens tot shallowness kan gelegen zijn in het feit dat de rechter 
zich – om wat voor een reden dan ook – liever niet uitlaat over de vraag of er 
sprake is van een schending van een fundamenteel recht in het voorliggende 
geval. In een shallow oordeel kan de rechter tot een algemene en abstracte 
benadering van het geschil besluiten en bijvoorbeeld concluderen dat het 
beleid op basis waarvan de betwiste beslissing werd genomen onvoldoende 
ruimte liet voor een gedegen afweging van alle relevante rechte en belangen. 
Ook zo wordt het verband tussen een algemene en abstracte benadering en 
shallowness zichtbaar.
Dat meerdere wegen naar shallowness leiden, kan worden verklaard 
vanuit Sunsteins concept van ‘incompletely theorized agreements’ dat ach-
ter shallow en narrow uitspraken schuil gaat.23 Dit concept behelst het idee 
dat mensen vaak overeenstemming kunnen bereiken ten aanzien van een 
bestaande praktijk, zonder dat ze overeenstemming kunnen bereiken over 
de onderliggende theorie. Sunstein laat zien dat de ‘incompletely theorized 
agreements’ zowel aanleiding kunnen zijn tot holle abstracties, als tot zeer 
concrete benaderingen, in extremo uitmondend in ‘full particularity’. In dat 
laatste geval is men het eens is over de uitkomst zonder het eens te zijn over 
ook maar enige rationale. Waar narrowness hierbij alleen in de laatste cate-
gorie past, voelt shallowness zich thuis in beide. Een voorbeeld maakt dit 
laatste duidelijk. De fundamentele vraag of het Europees Verdrag voor de 
Rechten van de Mens een vrouw het recht op abortus toekent, kan in de eer-
ste plaats worden vermeden door op het concrete geval in te zoomen en aan 
te geven dat abortus in dit geval wel of niet behoefde te worden toegestaan 
(narrowness benadering). Daarnaast kan de fundamentele vraag worden 
21 Ibidem. Een ‘deep but narrow’ benadering is ook mogelijk, maar lijkt enigszins in tegen-
spraak met zichzelf. Sunstein wijst op een beslissing waarmee één bepaald politiek pro-
test verboden wordt, maar die wel vergezeld gaat van een diepe theoretische benadering 
van het recht op vrije meningsuiting. Ibidem, p. 3-4. Op zich is nu nog steeds sprake van 
narrowness, alleen dit specifi eke protest wordt verboden, maar toch is het niet ondenk-
baar dat de diepe theoretische benadering een leven buiten de uitspraak gaat leiden. 
Deep maar narrow uitspraken blijven om die reden verder buiten beschouwing.
22 Strikt genomen zou ook een narrow en shallow uitspraak in zo een grote mate op abstrac-
te overwegingen kunnen berusten dat zelfs de beperking tot het concrete geschil (nar-
rowness) niet kan verhinderen dat de uitspraak berust op wel heel algemeen gedefi ni-
eerde rechten en belangen. Dit is mogelijk, omdat uitspraken in een bepaalde mate 
shallow en/of narrow zijn. Laatstgenoemde begrippen zijn geen statische etiketten: Sun-
stein 2008, p. 4.
23 Sunstein 2008, p. 4-5.
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ontweken door in zijn algemeenheid te stellen dat het recht op leven in het 
EVRM zich niet uitstrekt tot ongeboren leven en het recht op respect voor 
het persoonsleven zich niet uitstrekt tot een (niet-therapeutische) abortus, 
maar zich beperkt tot de vraag of de staat voldaan heeft aan zijn positieve 
verplichting tot bescherming van de fysieke integriteit van de toekomstige 
moeder (shallowness benadering).24
Terugvertaald naar het onderwerp van de definiëring van rechten en 
belangen betekent het voorgaande dat de eigen taakopvatting van de rechter 
een belangrijke rol speelt bij het kiezen voor een individuele en concrete of 
algemene en abstracte definitie. Indien de rechter van mening is dat het niet 
zijn taak is om fundamentele onderliggende vragen te beantwoorden, zal 
deze eerder kiezen voor een minimalistische benadering. Als gevolg daar-
van ligt een concrete benadering en dus ook definiëring van de relevante 
rechten en belangen voor de hand, zij het dat de wens tot shallowness aan-
leiding kan zijn voor de rechter om zich juist tot algemene en abstracte over-
wegingen te beperken. Dit betekent dat het niet onaannemelijk is dat rech-
ters niet altijd gehoor aan zullen geven aan de theoretische voorkeur voor 
een individuele en concrete benadering. Op de voorkeur in de literatuur kan 
bovendien in zoverre iets worden afgedongen, dat het erop lijkt dat welk 
abstractieniveau men ook kiest om de rechten en belangen op te formuleren, 
er altijd een zekere mate van incompleetheid op de loer ligt.25 Het is waar 
dat een al te algemene benadering grote nadelen heeft. Indien gekozen 
wordt voor een zeer algemeen niveau, worden de individuele belangen die 
aanleiding gaven tot het conflict van de afweging uitgesloten. Het is vervol-
gens moeilijk in te zien hoe de uitkomst van de afweging nog van nut kan 
zijn voor de individuele klager en voor toekomstige personen in een verge-
lijkbare positie. In ieder geval is het nut moeilijk te achterhalen, omdat het bij 
het gebruik van zeer abstract geformuleerde rechten en belangen de vraag 
blijft wat nu precies een rol heeft gespeeld bij het maken van de afweging.26 
Bovendien is het nog maar de vraag of bij een zeer abstracte formulering van 
een conflict de rechter zelf nog wel in staat is het conflict op te lossen. Een 
vrijheid van meningsuitingzaak die wordt gekarakteriseerd als een conflict 
tussen het algemeen belang bij de vrije meningsuiting en het algemeen 
belang bij niet-beledigende berichtgeving biedt weinig tot geen ingangen 
voor een oplossing van het conflict. Indien evenwel wordt gekozen voor een 
te concreet niveau, is het toekennen van enige precedentwerking, hoe 
miniem ook, moeilijk en vervalt elke gidsende functie van een rechterlijke 
instantie. De concrete benadering die in de literatuur wordt geprefereerd, is 
daarom aantrekkelijk als oplossing voor het definitieprobleem, zolang men 
zich ervan bewust is dat, wil men enige precedentwerking behouden, er ook 
24 Zie m.b.t. dit laatste punt overigens EHRM 20 maart 2007, zaaknr. 5410/03 (Tysiąc t. 
Polen), r.o. 107 en 108.
25 Vgl. Aleinikoff 1987, p. 982.
26 Gerards 2006a, p. 27.
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enige abstrahering van het concrete geschil zal dienen plaats te vinden. Er zit 
immers ook een keerzijde aan het al te zeer inzoomen op het concrete 
geschil. Hoe meer de bijzonderheden van het concrete geschil de doorslag 
geven, hoe moeilijker het is om op basis van de uitkomst van het geschil een 
algemene rechtsregel te formuleren die leidend kan zijn bij de beslechting 
van toekomstige gelijkluidende geschillen.27
De mate waarin men precedentwerking wil nastreven hangt in essentie 
af van de opvatting die men heeft over de functie van de desbetreffende 
rechterlijke instantie en wordt niet bepaald door het wel of niet aanhangen 
van een methode van afweging. Sterker nog, de wijze waarop aan de metho-
de van afweging toepassing wordt gegeven is – ook voor wat betreft de keu-
ze van de abstractiegraad waarop de relevante rechten en belangen worden 
geformuleerd – in hoge mate afhankelijk van de opvatting over de functie 
van de rechterlijke instantie die de methode hanteert. Hiermee blijkt dat ook 
ten aanzien van de definitiefase het procedurele of analytische karakter van 
methodes van afweging de gebruikers ervan dwingt om normatieve keuzes 
te maken die zeer relevant zijn voor het goed kunnen toepassen van een 
methode van afweging, zonder dat die methodes zelf richting geven aan de 
inhoud van die keuzes. Net als bij de selectiefase, waar de vraag naar de 
opvatting over de positie van de rechter ten opzichte van de andere machten 
actueel werd, komt bij de definitiefase een vergelijkbare normatieve vraag 
bovendrijven. Het betreft de vraag wat de wenselijke functie van de rechter 
is: individuele geschilbeslechter of constitutionele leidsman. Interessant is 
dat Coffin laat zien dat daarop best een concreet antwoord te geven is. Zijn 
redenen om, in de Amerikaanse context, voor een meer concrete benadering 
te pleiten zijn: het bestaan van een Amerikaanse traditie voor een zo con-
creet mogelijke beslissing, met name in constitutionele zaken; het feit dat 
uitspraken achteraf na wat opgedane ervaring met de uitkomst gemakkelij-
ker en netter ruimer kunnen worden geïnterpreteerd dan dat ze kunnen 
worden beperkt; het feit dat algemene uitspraken berusten op de onterechte 
veronderstelling dat de rechter in staat is alle benodigde feiten voor een der-
gelijke brede uitspraak te vergaren en het gegeven dat algemeen geformu-
leerde uitspraken vragen van eerlijkheid doen rijzen, nu het de vraag is of 
het wijde bereik van de uitspraak niet teveel verschillende zaken onder het 
bereik van de uitspraak brengt en daarmee ten onrechte gelijk behandelt.28 
Hieraan kan worden toegevoegd de observatie van Jackson dat oog voor de 
omstandigheden van het specifieke geval de ogen letterlijk open kan hou-
den:
27 Coffi n 1988, p. 33. Veel van de kritiek op het Amerikaanse balancing betreft dan ook het 
ad hoc karakter van de methode. Pogingen van voorstanders van balancing om middels 
de fi guur van defi nitional balancing een weerwoord op deze kritiek te bieden, wordt ver-
worpen met de stelling dat een bereikte balans pas defi nitief is als de rechter “wants to 
stop thinking about the question.” Aleinikoff 1987, p. 981. Zie over defi nitional balancing 
H2, par. 2.3.2.2.
28 Coffi n 1988, p. 41.
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“Facts (or rather, our confrontations and engagements with them) may open eyes to how 
concepts like liberty or equality should be understood to apply, or reveal that forms of 
behavior once accepted as “natural” are in fact discriminatory. (…). Willingness to hear 
and consider facts can open the mind to different understandings, unsettle long held 
beliefs, or reveal unconscious (and incorrect) assumptions about the world.”29
Sunsteins minimalism is ook hier relevant. Het is namelijk nog maar de vraag 
of het nu echt zo is dat een rechterlijke instantie heel algemene uitspraken 
moet doen om een constitutioneel hof te kunnen zijn. Sunstein laat zien dat 
minimalism en een daarmee gepaard gaand narrow en/of shallow oordeel 
belangrijke voordelen heeft. Een dergelijke benadering kan de institutionele 
beperkingen van de rechterlijke macht onderstrepen en conflicten voorko-
men. Zo kan niet alleen worden gezorgd voor sociale stabiliteit, maar kunnen 
ook de sociale en politieke kosten die gepaard gaan met meningsverschillen 
worden beperkt. Het kan voorts een teken zijn van nederigheid en weder-
zijds respect en ruimte bieden aan een meer geleidelijk proces van morele 
ontwikkeling en vooruitgang.30 Het klopt dat Sunstein stelt dat het niet altijd 
wenselijk is dat de rechter de breedte (width) en de diepte (depth) schuwt, 
omdat soms nu eenmaal serieuze knopen dienen te worden doorgehakt.31 
Dit betekent echter wel dat in de meeste gevallen ‘smalle’ rechtspraak het 
uitgangspunt kan zijn, ook al kan onder omstandigheden ‘brede’ rechtspraak 
aangewezen zijn. Van een echte tegenstelling is dan echter geen sprake.
In de literatuur wordt tot slot gesteld dat het naar elkaar toe halen van onge-
lijk geformuleerde rechten en belangen noodzakelijk is indien de rechter een 
verschil wenst te maken tussen een abstracte en concrete toepassing van het 
beginsel van proportionaliteit in strikte zin, dan wel balancing.32 Voor een 
abstracte toepassing, in het kader van de beantwoording van de vraag of een 
inbreuk in zijn algemeenheid verenigbaar is met het betrokken individuele 
recht/belang, dient dat laatste veralgemeniseerd te worden. Voor een con-
crete toepassing, dus voor de beantwoording van de vraag of een inbreuk in 
dit specifieke geval verenigbaar is met het betrokken individuele recht/
belang, dient het algemeen belang geconcretiseerd te worden.33 Bedacht 
dient te worden dat ook in zaken waarin de rechter geen methode van afwe-
ging gebruikt, hij een keuze zal moeten maken ten aanzien van het abstrac-
tieniveau waarop hij een zaak zal beoordelen en afdoen. In zoverre is dit 
aspect aan de definiëring van de relevante rechten en belangen een punt dat 
zich niet beperkt tot de toepassing van methodes van belangenafweging, 
maar een punt dat in zijn algemeenheid om de aandacht van de rechter zal 
vragen. Wel geldt specifiek ten aanzien van methodes van belangenafwe-
29 Jackson 2004, p. 841.
30 Sunstein 2008, p. 9-11 en 13-14.
31 Sunstein 2008, p. 20.
32 Vgl. Gerards 2006a, p. 28.
33 Gerards 2006a, p. 28.
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ging dat de keuze voor een concrete of abstracte toetsing direct gevolgen 
heeft voor de toepassing van deze methodes, nu de keuze gepaard dient te 
gaan met het besef dat dit mogelijk een herformulering van sommige rech-
ten en belangen vergt. De invloed van een keuze voor een abstracte of con-
crete toetsing oefent echter wellicht meer, of meer direct invloed uit op het 
beslechten van een geschil middels een belangenafweging dan middels bij-
voorbeeld de methode van categorisering. In dat laatste geval zal naar het 
abstractieniveau van de categorie worden toegewerkt, wat meestal betekent 
dat bekeken zal worden of de concrete feiten en omstandigheden van een 
zaak onder de meer abstracte noemer van de categorie geschaard kunnen 
worden. Zo is van meet af aan duidelijk wat er gebeurt en zijn het vooral de 
concrete feiten en omstandigheden die geclassificeerd en vaak veralgemeni-
seerd worden, terwijl de betrokken rechten en belangen vooral een rol spe-
len bij het bepalen welke categorie van toepassing zou kunnen zijn. Neem de 
Amerikaanse vrijheid van meningsuitingzaak waarin een ambtenaar zich 
beledigd voelt en schadevergoeding eist. De zaak zal draaien om de vraag of 
de ambtenaar inderdaad een “public official” is, of de uiting raakt aan een 
zaak van “public concern” en of de uiting met “actual malice” is geuit, dat 
wil zeggen “with knowledge that it was false or with reckless disregard of 
whether it was false or not”. Alleen dan kan de ambtenaar in kwestie scha-
devergoeding worden toegewezen.34 Het concreet of abstract formuleren 
van de betrokken rechten en belangen, de vrijheid van meningsuiting en het 
recht om niet beledigd te worden, is hierbij verder niet nodig.
Samenvattend geldt het volgende. Het punt van de abstracte en concrete 
toetsing speelt een grotere rol bij de toepassing van de idee van afweging, 
omdat de idee ruimte laat voor variatie in het toetsingsniveau. Bij de toepas-
sing van de idee van belangenafweging is ruimte voor de keuze voor een 
abstracte en/of concrete toetsing, maar de keuze wordt niet door de afwe-
gingsmethode genormeerd of zelfs maar ingegeven. De keuze voor een 
abstracte of concrete toets hangt onmiskenbaar samen met judicial minima-
lism en het willen vellen van een narrow en/of shallow oordeel. De norme-
ring vindt plaats aan de hand van externe opvattingen over de taakopvatting 
van de rechter en de wenselijke positie van de rechter ten opzichte van de 
overige staatsmachten (of de nationale autoriteiten in de Europese context).
4.2.3 Resumé
Hoewel de blik op de rechtsgeleerde literatuur geen pasklare oplossingen 
biedt voor de in paragrafen 3.2 en 3.3 opgeworpen problemen bij het selecte-
ren en definiëren van rechten en belangen, is het op basis van de bevindin-
gen tot zover toch mogelijk om enige verheldering in de materie te schep-
pen. Ook kan worden gesteld dat er manieren zijn om het proces van selectie 
en definitie beter te structureren. De problemen ten aanzien van de selectie 
34 New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964), 279-280.
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van rechten en belangen zijn deels gerelativeerd, met name daar waar de 
gemaakte selectie door partijen niet wordt betwist. Daarnaast is de rechter 
het hulpmiddel geboden om bij reeds gemaakte selecties aan te haken. Ik 
zou dat zelfs als uitgangspunt willen presenteren. Hierbij is wel duidelijk 
geworden dat ten aanzien van de vraag wanneer de grenzen van dit uit-
gangspunt worden bereikt, opvattingen omtrent de constitutionele positie 
van de rechter in kwestie een belangrijke rol spelen.
Specifiek met betrekking tot internationale rechters geldt daarbij dat 
interpretatie (in de zin van reikwijdtebepaling) en toepassing (in de zin van 
het afwegen) elkaar kunnen overlappen. De verschillende lagen (Europees 
en nationaal) kunnen van mening verschillen over de interpretatie van een 
recht en het kan zo zijn dat een andere interpretatie op Europees niveau tot 
gevolg heeft dat meer, minder of andere belangen in de afweging zullen 
worden betrokken dan op het nationale niveau het geval was. Nu kan het 
standpunt van de partijen hier als een mogelijke rem fungeren, maar tegelij-
kertijd zal ook nu de taakopvatting van de Europese rechter een doorslag-
gevende rol spelen. Is deze benoemd tot ultieme uitlegger van de betrokken 
rechten en belangen, dan lijkt vooral het eigen standpunt van doorslagge-
vend belang. Wel zal het daarbij – juist vanwege de veellagigheid van het 
systeem waarin het opereert – moeten blijven waken voor voldoende draag-
vlak. De sleutel ligt mijns inziens in de hiervoor in paragraaf 4.2.1 genoemde 
contextuele argumenten. In de selectiefase komt het aan op opereren met 
inachtneming van de achtergrond – in de zin van de context – van een 
geschil. De achtergrond kan de bril zijn waardoor wordt gekeken naar de op 
het nationale niveau gemaakte selectie en de door partijen op Europees 
niveau aangedragen standpunten daarover – die tezamen het uitgangspunt 
vormen. De supranationale positie van de Europese rechter is dan een con-
textueel gegeven dat aanleiding kan zijn tot een heroverweging over te gaan, 
maar ook andere meer inhoudelijke, contextuele aspecten, zoals het feit dat 
de zaak de menselijke waardigheid betreft, kunnen aanleiding vormen om 
bepaalde rechten of belangen wel of niet te selecteren.
Met betrekking tot de definiëring van rechten en belangen is uiteengezet 
dat het concreet houden van de zaak om meerdere redenen de voorkeur ver-
dient. Tegelijkertijd is aangegeven dat de taakopvatting van de rechter aan-
leiding kan zijn om toch voor een algemenere en abstractere benadering te 
kiezen. Het is van belang hier nogmaals te benadrukken dat judicial minima-
lism niet per definitie samengaat met een definiëring van rechten en belan-
gen op een concreet niveau. Het willen nastreven van judicial minimalism 
kan – indien dit gebeurt middels shallow uitspraken – gepaard gaan met 
algemene en abstracte definiëring van de betrokken rechten en belangen. 
Ook een wens tot het voorkomen van minimalism gaat vaak gepaard met een 
algemene en abstracte definiëring van de betrokken rechten en belangen, 
omdat nu gekozen wordt voor een theoretische onderbouwde, ‘diepe’ en 
‘brede’ uitspraak.
Zoals ook al eerder betoogd – hoofdstuk drie, paragrafen 3.2 en 3.3 – zijn 
de selectie- en definitiefase van directe invloed op de afwegingsfase. Ze bepa-
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len de omvang van afweging en daarmee de omvang van het geschil. In de nu 
volgende paragraaf 4.3 wordt een concept besproken dat hiervoor zeer rele-
vant is: framing. De bespreking van dit concept is niet alleen illustratief voor 
het belang en tegelijkertijd de complexiteit van de selectie- en definitiefase. 
Het biedt ook ruimte om een voor de problemen van framing geboden oplos-
sing te toetsen op zijn nut in het kader van de rechterlijke belangenafweging.
4.3 FRAMING en de selectie en definiëring van rechten en belangen
Framing is als begrip afkomstig uit het Amerikaanse discours. Het raakt aan 
het onderwerp van de selectie en definiëring van belangen, omdat het ziet 
op de vraag hoe ruim of hoe eng de grenzen van een geschil gedefinieerd 
dienen te worden. In paragraaf 4.3.1 wordt de moeilijkheid van het juist ‘fra-
men’ van constitutionele geschillen besproken. Daarna zal in paragraaf 4.3.2 
worden ingegaan op een in de literatuur aangedragen oplossing om deze 
moeilijkheid te overwinnen.
4.3.1 Framing: het probleem
In ‘Framing Transactions’ beschrijft Levinson de in het common law-systeem 
gebruikelijke opvatting van juridische conflicten.35 Omdat mensen volgens 
het heersende klassiek liberale model “atomistic individuals” zijn, waartus-
sen alleen interactie plaats vindt wanneer er iets mis gaat, is de voor het 
recht relevante ‘transactie’ beperkt in tijd en ruimte. De transactie ziet alleen 
op de op zichzelf staande nadeelveroorzakende handeling die de verder 
onverbonden levens van de twee partijen met elkaar verbindt. In het juridi-
sche proces gaat de aandacht in de eerste plaats uit naar het nadeel dat een 
eiser is toegebracht en dat berekend kan worden door het verschil te nemen 
tussen zijn of haar positie of welzijn voordat de interactie met de gedaagde 
plaats vond. Het kader, het ‘frame’ van de juridische relevante gebeurtenis is 
met andere woorden helder en beperkt. Deze manier van denken over juri-
dische conflicten duidt Levinson aan als het transactional harm model en hij 
stelt dat het alom aanwezig en weinig controversieel is in het overgrote deel 
van de common law-rechtspraak.
Het wekt vanuit dat opzicht geen verbazing dat het model ook toepas-
sing vindt in constitutionele geschillen, die worden opgevat als een transac-
tie waarin de overheid nadeel toebrengt aan een individu dat daardoor 
slechter af is (ofwel absoluut ofwel relatief ten opzichte van anderen). Levin-
son laat echter zien hoe problematisch deze wijze van denken over constitu-
tionele geschillen vrijwel onmiddellijk wordt, omdat anders dan de indivi-
duen in de common law, de overheid en haar burgers geen vreemden zijn 
ten opzichte van elkaar, maar in een onafgebroken relatie tot elkaar staan, 
35 Levinson 2002, p. 1313.
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zowel qua tijd, als qua ruimte.36 Omdat het model van transactional harm 
uitgaat van een in tijd en ruimte beperkte handeling, dient in constitutio-
neelrechtelijke geschillen een keuze te worden gemaakt welk deel van de 
voortdurende wisselwerking tussen overheid en burger in een specifiek 
geval in aanmerking zal worden genomen. Het probleem is echter dat hier 
geen criteria voor zijn, waardoor: “the “frames” that define constitutional 
law transactions, when recognized as such, inevitably seem arbitrary and 
unjustified.”37
Een voorbeeld waaruit blijkt hoe de onafgebroken relatie tussen over-
heid en burger het beperken van een juridisch geschil tot één transactie kan 
bemoeilijken, vormt de door Levinson besproken tugboat takings case voor 
het Amerikaanse Supreme Court.38 De zaak draaide om een sleepbooteige-
naar die werd onteigend en die hiervoor schadeloos gesteld wilde worden. 
Dat er tegenover de onteigening een vergoeding diende te staan, stond niet 
ter discussie, maar de meningen over de hoogte van de vergoeding liepen 
uiteen. Er was vanwege de oorlogsactiviteiten van de regering sprake van 
een toenemende vraag van overheidszijde naar sleepboten en als gevolg 
daarvan was de marktwaarde van dergelijke schepen flink gestegen. Som-
migen meenden dat deze onverwachte financiële meevaller voor de sleep-
booteigenaar in aanmerking diende te worden genomen bij de vaststelling 
van de hoogte van de vergoeding voor de onteigening. Dit was in ieder 
geval de benadering van het Supreme Court. De waardevermeerdering was 
door de overheid zelf gecreëerd en het was niet fair de overheid voor die-
zelfde vermeerdering te laten betalen.39 Levinson stelt de terechte vraag 
waarom dit door de overheid gecreëerde voordeel wel en andere voordelen 
niet bij de vaststelling van de hoogte van de schadevergoeding werden 
betrokken. De overheid is op vele manieren verantwoordelijk voor de 
marktwaarde van sleepboten, bijvoorbeeld door het uitbaggeren van 
havens, maar ook door het creëren van regels met betrekking tot eigendom 
en overeenkomst. Daarnaast heeft de overheid op vele manieren bijgedra-
gen aan de algemene welvaart van de sleepbooteigenaar, van het instellen 
van een kustwacht en het onderhouden van een vuurtoren tot de instelling 
van publieke scholen. Levinson geeft toe dat in dit geval de door het Supre-
me Court getrokken scheidslijn niet verrassend is, omdat deze raakt aan een 
bepaalde intuïtie over de relevantie van bepaalde kosten en voordelen, of 
36 Het nu volgende is strikt genomen dus alleen van toepassing op die geschillen inzake 
fundamentele rechten en belangen waarbij overheid en burger tegenover elkaar staan. De 
puur horizontale geschillen inzake fundamentele rechten en belangen zouden minder tot 
geen last moeten hebben van de framing-problematiek. Anderzijds wordt steeds vaker 
een beroep gedaan op de overheid om de rechten van de ene burger tegenover die van de 
andere burger te waarborgen. Hierdoor kan de framing-problematiek ook in deze onei-
genlijke verticale, d.w.z. in essentie horizontale geschillen een rol spelen.
37 Levinson 2002, p. 1313.
38 United States v. Cors, 337 U.S. 325 (1949), Levinson 2002, p. 1314 e.v.
39 Het Supreme Court oordeelde – met vijf stemmen tegen vier – dat de compensatie diende 
te worden gereduceerd tot de vooroorlogse marktwaarde van sleepboten.
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het bestaan van een chronologisch of inhoudelijk verband daartussen. Meer 
dan deze intuïtie lijkt echter niet aanwezig voor de getrokken scheidslijn en 
er zijn zaken waarin het trekken daarvan meer arbitrair is.
Levinson onderscheidt drie lijnen waarlangs sprake kan zijn van een 
samenvoeging van kosten en baten. In de eerste plaats kan de reeds genoem-
de factor tijd in aanmerking worden genomen. Iemand die op enig moment 
een hond van de verdrinkingsdood redt, maar deze een half jaar later aan-
rijdt, zou graag zien dat het eerste en tweede moment met elkaar in verband 
worden gebracht. In de tweede plaats is de ook al even genoemde ruimte, 
oftewel het bereik/omvang van de kosten en baten een factor die in aanmer-
king kan worden genomen. De autofabrikant die auto’s produceert die zeer 
veel en zeer schadelijk fijnstof uitstoten, wijst waarschijnlijk graag op de eco-
nomische voordelen van zijn auto’s. Een derde en laatste lijn waarlangs kos-
ten en baten kunnen worden samengevoegd is die van het aantal individuen 
dat in de transactie wordt betrokken. De lusten en lasten van een bepaalde 
handeling kunnen in plaats van op individueel niveau ook op groepsniveau 
bekeken worden.40 Omdat burgers en overheid in een voortdurende relatie 
met elkaar staan, die relatie zich vaak uitstrekt over vele terreinen (waaron-
der het onderwijs, de gezondheidszorg, het terrein van de belastingen, open-
bare werken en diensten) en de overheid vaak met groepen in plaats van 
individuen in relatie staat, zijn de mogelijkheden voor het samenvoegen van 
kosten en baten in het publiekrecht veel groter dan in het privaatrecht.41 Het 
is daardoor moeilijk om een constitutioneel conflict goed af te bakenen en zo 
een oordeel te vellen over de vraag welke baten in acht mogen worden geno-
men bij het berekenen van de kosten die met een specifieke inbreuk van 
overheidswege op een fundamenteel recht gepaard gaan.42
Bij de beantwoording van de vraag in hoeverre sprake kan zijn van het 
samennemen van kosten en baten, door ofwel een grotere tijdsperiode in 
acht te nemen of de omvang van de mogelijke poule van kosten en baten als 
zodanig groter te maken, speelt het verband of de samenhang tussen de kos-
ten en baten een belangrijke rol:
“Only those government benefits that are relatively closely connected to the challenged 
constitutional harm in time, scope, or legislative packaging are included in the frame. (…) 
harms and benefits may be aggregated only to the extent that they are temporally, topical-
ly, or procedurally related in some intuitive way.”43
De enige grens aan de toepassing van de “nexus or germaneness test” zoals 
Levinson de zoektocht naar relevantie en samenhang aanduidt, is het besef 
dat begrip van het constitutionele recht onmogelijk is wanneer constitutio-
40 Levinson 2002, p. 1326-1329.
41 Levinson 2002, p. 1333.
42 Zie voor voorbeelden over de gehele breedte van het Amerikaanse staatsrecht: Levinson 
2002, p. 1338-1371.
43 Levinson 2002, p. 1372 en 1373.
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nele transacties oneindig kunnen worden uitgebouwd.44 Ten aanzien van 
‘aggregatie’ op groepsniveau geldt dat er eigenlijk helemaal geen objectieve 
maatstaven zijn om een keuze tussen het individuele of het groepsniveau te 
onderbouwen. Volgens Levinson komen rechters vaak niet verder dan de 
opmerking dat rechten eerder aan individuen dan aan groepen toekomen.45
Het voorgaande is onmiskenbaar van belang voor de selectie en definitiefase 
van de belangenafweging. De vraag welke lusten tegenover bepaalde lasten 
mogen worden afgezet, raakt aan de vraag welke rechten en belangen in de 
afweging zullen worden betrokken, dan wel op welke abstractiegraad de 
rechten en belangen zullen worden geformuleerd. Uiteraard is framing niet 
hetzelfde als de selectie- en definitiefase. Een voorbeeld uit het Europese dis-
cours kan dit verduidelijken. Het betreft de reeds eerder, in hoofdstuk drie 
genoemde zaak Tysiąc t. Polen, waarin een Poolse vrouw om een (therapeu-
tische) abortus verzocht, maar deze haar werd geweigerd met een beroep op 
het belang bij het beschermen van het ongeboren leven. Mevrouw Tysiąc 
verzocht om een abortus, omdat zij vreesde dat een reeds ernstige aandoe-
ning aan haar ogen zou verslechteren, als gevolg waarvan zij mogelijk blind 
zou worden. De verschillen tussen de selectiefase, definitiefase en framing 
kunnen gemakkelijk inzichtelijk gemaakt worden. Een ‘selectievraag’ zou 
zijn of de rechten en belangen van een ongeboren foetus wel of niet in de 
afweging betrokken dienen te worden. Een ‘definitievraag’ zou zijn of deze 
zaak draait om de vraag of mevrouw Tysiąc een recht op een abortus toe-
komt, of om de vraag of dit een algemeen recht is dat toekomt aan alle vrou-
wen of niet. Een ‘framing-vraag’ zou zijn of de regering ter verzachting van 
het bij mevrouw Tysiąc veroorzaakte leed (door de door haar verzochte 
abortus te weigeren) zou mogen compenseren door te wijzen op in het verle-
den gedane financiële tegemoetkomingen die haar in staat hebben gesteld 
een zo normaal mogelijk leven te leiden. Een framing-vraag zou overigens 
ook zijn of bij het beantwoorden van de vraag in hoeverre een vrouw haar 
gezondheid in dienst van haar ongeboren kind dient te stellen, relevant is 
dat dit van mannen niet wordt gevraagd.
De overlap tussen selectiefase, definitiefase en framing kan echter net zo 
gemakkelijk worden aangetoond. Als de rechter zou besluiten dat de zaak 
draait om de algemene vraag of vrouwen het recht op een abortus toekomt, 
zou de regering haar standpunt (dat dit niet het geval is) en het daardoor 
veroorzaakte leed mogen compenseren met een verwijzing naar alle voor-
delen die zij vrouwen biedt middels het voorzien in seksuele voorlichting en 
medische zorg voor, tijdens en na de bevalling? Een nog niet genoemde selec-
tievraag, namelijk de vraag of het belang bij het beschermen van religieuze 
opvattingen in de afweging dient te worden betrokken, roept de framing-
44 Ibidem, p. 1373.
45 Ibidem, p. 1374.
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vraag op of indien de rechter besluit dit belang niet te beschermen, de rechter 
het daarmee wellicht veroorzaakte leed kan verzachten door te wijzen op eer-
der aan religieuze groeperingen gegunde voordelen als subsidiëring van bij-
zondere, religieuze scholen of specifieke projecten.
Het voorgaande mag theoretisch en vergezocht overkomen, maar dient 
niet te worden afgedaan als zodanig. Ook de meer theoretische en verge-
zochte voorbeelden bevorderen het nadenken over de vraag of constitutio-
nele geschillen wel goed kunnen worden begrepen vanuit een transactional 
harm-model. De voorbeelden maken duidelijk dat het probleem bestaat en 
vervolgens wordt duidelijk dat veel meer, en minder vergezochte vragen 
gesteld kunnen worden als het gaat om de afbakening van geschillen tussen 
fundamentele rechten. Waarom mag een overheid in een vrijheid van 
meningsuiting zaak niet wijzen op het feit dat het een krant reeds jarenlang 
subsidieert en waarom mag diezelfde overheid in het kader van een uithuis-
plaatsing wel wijzen op de jarenlang betrachte zorg ten aanzien van een 
instabiel gezin? Waarom mag een overheid in een onteigeningszaak wijzen 
op wel gegunde maar niet benutte voordelen, maar in een zaak omtrent de 
vaststelling van het vaderschap zich niet altijd beroepen op het verstrijken 
van een geboden termijn waarbinnen om vaststelling diende te worden ver-
zocht? Het transactional harm-model biedt geen inhoudelijke argumenten 
op basis waarvan deze en andere keuzes verantwoord kunnen worden. Bin-
nen dat model is geen ruimte voor een inhoudelijke benadering en verant-
woording van constitutionele keuzes. In de nu volgende paragraaf zal wor-
den bezien of dit ook anders kan.
4.3.2 Framing: een oplossing
Het probleem met het transactional harm-model is dat constitutionele nor-
men verworden tot een verbod tot het toebrengen van leed, of het niet-neu-
traal handelen, zonder dat duidelijk is welke grenzen (frames) er naar tijd, 
reikwijdte en groepsgrootte kunnen worden gesteld als het gaat om de bere-
kening van het leed, of de gevolgen van het niet-neutrale handelen. Consti-
tutionele normen laten een ongelimiteerde vrijheid ten aanzien van het bij-
eenvoegen of juist scheiden van lasten en lusten, ook ten aanzien van het 
beslechten van constitutionele geschillen. De oplossing voor deze problema-
tiek wordt door Levinson gezocht in een andere perceptie van constitutio-
nele normen, namelijk gericht op het nastreven van inhoudelijke, normatie-
ve doelstellingen, in plaats van een neutrale kostenbaten verhouding. 
Anders gezegd, in het transactional harm-model zijn beslissingen over 
frames het gevolg van bewuste of onbewuste antwoorden op morele, instru-
mentele en empirische vragen omtrent de juiste beslechting van een consti-
tutioneel geschil. Omdat in het transactional harm-model constitutionele 
normen echter beperkt worden opgevat, namelijk als een middel tot schade-
beperking (bijvoorbeeld ter voorkoming van schade aan de fysieke integri-
teit, of aan materiële bezittingen), zullen de morele, instrumentele en empiri-
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sche vragen niet zichtbaar aan bod komen en beantwoord worden.46 
Levinson presenteert een manier om hierin verandering aan te brengen.47 
Hij stelt voor meer energie te steken in het meer inhoudelijk nadenken over 
de normatieve doelen van constitutionele bepalingen, door verder te gaan 
dan de stelling dat de overheid geen leed mag veroorzaken en anders dit 
leed moet wegnemen door het bieden van een vorm van schadevergoeding. 
Hierdoor zou de aandacht verschuiven van het identificeren en repareren 
van individueel leed naar het onder de aandacht brengen van bredere socia-
le problemen en de vraag hoe het recht hierbij het beste kan fungeren binnen 
de bestaande institutionele structuren. Het is daarbij niet zo dat geen enkele 
constitutionele norm tot doel kan hebben om individuen tegen (een speciale 
vorm van) leed te beschermen. Het gaat er echter om, om ook dan op inhou-
delijke gronden te kunnen beargumenteren waarom sommige offsetting bene-
fits wel en andere niet in ogenschouw worden genomen. Indien aan consti-
tutionele normen een bredere sociale functie wordt toegedicht, kan het 
relevante frame instrumenteel worden vastgesteld, dat wil zeggen in het 
licht van die bredere sociale functie.48
Levinson werkt dit uit aan de hand van een voorbeeld van gelijke behan-
deling op grond van ras en geslacht. Levinson laat zien dat er in ieder geval 
twee manieren zijn om het recht op een gelijke behandeling anders te inter-
preteren dan als een norm die individueel leed dient te voorkomen. Het 
betreft de interpretatie van het recht als beginsel van “color- or gender-
blindness” en de interpretatie waarin het recht tot doel heeft de systemati-
sche onderdrukking van etnische minderheden en vrouwen te verlichten. 
Levinson laat zien dat beide meer inhoudelijke, sociale interpretaties van het 
recht, het gemakkelijker maken de frame’ van het constitutionele geschil aan 
te geven. In het eerste geval:
46 Levinson 2002, p. 1375.
47 Levisons argumentatie rust op twee pijlers, maar de eerste daarvan laat ik hier op deze 
voetnoot na onbesproken. Het gaat dan om een discussie in het Amerikaanse constitutio-
nele recht omtrent de houdbaarheid van het onderscheid privaat/publiekrecht. De zoge-
heten ‘baseline’-kritiek betwist kort gezegd de houdbaarheid van dat onderscheid en 
stelt dat het niet mogelijk is om de staat als een puur publieke entiteit te zien, omdat deze 
zich in grote mate ook manifesteert in private instituties. Nu het recht ook de private 
sfeer afbakent en structureert, is er geen reden om de reikwijdte van het begrip over-
heidsingrijpen (‘state action’) te beperken tot de publieke sfeer. Integendeel, men zou de 
staat verantwoordelijk kunnen houden voor elke sociale conditie die mogelijkerwijs een 
inbreuk maakt op een constitutionele norm. Levinson 2002, p. 1376-1377, incl. verdere 
literatuurverwijzingen. Er bestaat een belangrijk verschil tussen de baseline-kritiek en de 
framing-kritiek (zie p. 1377-1378), maar de crux van Levinsons betoog is dat zowel de 
baseline-kritiek, als de kritiek op ‘transactional framing’ laten zien dat de overheid en de 
burger in een veelvormige en langdurige relatie tot elkaar staan, die onnoemelijk veel 
transacties oplevert. Het scheiden van publiek en privaat en het afbakenen van transac-
ties is daarom niet alleen moeilijk, maar ook een niet door het recht genormeerde activi-
teit (p. 1379-1381).
48 Levinson 2002, p. 1384.
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“every race or gender classification inflicts the relevant type of social harm, and there is no 
sense in which government can engage in activity of the opposite valence to create offset-
ting benefits.”49
In het tweede geval:
“equal protection law should forbid government action that perpetuates the subordination 
of blacks and women but should permit, or perhaps even require, government to take 
steps to undermine social structures that contribute to the subordinate status of these 
groups.”50
Beslissingen over de grenzen van het geschil verdwijnen niet van het toneel, 
maar zijn wel op veel inzichtelijker wijze vast te stellen, omdat ze instrumen-
teel dienen te zijn aan de veel bredere, robuustere interpretatie van het con-
stitutionele recht in kwestie. Beslissingen over de interpretatie zijn niet een-
voudig, maar volgens Levinson is dat precies waar de aandacht van het 
staatsrecht naar uit dient te gaan: “on the goals and mechanisms of constitu-
tional norms.”51
Naar mijn mening is de door Levinson aangedragen oplossing voor fra-
ming-problemen van constitutionele geschillen ook bruikbaar voor de selec-
tie- en definitieproblemen die opdoemen bij het gebruik van afwegingsme-
thoden. Indien er meer duidelijkheid bestaat over het inhoudelijk-normatieve 
doel dat de bij een conflict betrokken fundamentele rechten en belangen 
beogen te verwezenlijken, alsook over de manier waarop de desbetreffende 
rechten en belangen worden geacht dat te doen, kunnen selectiebeslissingen 
en beslissingen over de abstractiegraad waarop rechten en belangen in een 
afweging worden betrokken, inzichtelijker worden gemaakt. Indien besloten 
wordt dat artikel 8 EVRM iedereen een recht op bescherming van de fysieke 
integriteit toekent, maar vrouwen geen algemeen recht op abortus, is het uit-
gesloten dat het recht op een abortus alsnog in een afweging wordt betrok-
ken. Als duidelijk is dat het recht op een abortus als zodanig niet wordt 
erkend, is het ook duidelijker waarom een zaak waarin een vrouw ter 
bescherming van haar fysieke integriteit verzoekt om een abortus, op een 
concreet niveau wordt onderzocht en afgedaan.
Voor het rechtspraakonderzoek betekent het voorgaande in de eerste 
plaats dat het interessant is om te bezien of het bestaan van meer robuuste 
interpretaties van een recht het gevolg heeft van grotere duidelijkheid over 
de selectie- en/of definitiefase. In de tweede plaats is het omgekeerd van 
belang om oog te houden voor andere manieren waarop de rechterlijke 
instanties in kwestie duidelijkheid verschaffen over de wijze waarop zij 
rechten en belangen selecteren én de wijze waarop zij de abstractiegraad 
49 Levinson 2002, p. 1387 (cursivering in origineel).
50 Ibidem. 
51 Levinson 2002, p. 1389.
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bepalen waarop zij de als relevant aangemerkte rechten en belangen in de 
afweging zullen betrekken.
4.3.3 Selectie, definiëring, framing én… pluraliteit en autonomie
De in dit onderzoek gekozen aanpak waarbij de idee van afweging in onder 
meer een selectiefase en een definitiefase wordt opgesplitst, is niet de enige 
manier om de idee van afweging te problematiseren en te rationaliseren. De 
bespreking van het concept framing heeft dit reeds duidelijk gemaakt. 
Iemand die het in dit onderzoek gemaakte onderscheid tussen fases in de 
belangenafweging evenmin hanteert is De Schutter. Zijn analyse van de idee 
van afweging verdient echter zeker bespreking en in het bijzonder op dit 
punt van onderhavig onderzoek, omdat zijn probleemanalyse en oplos-
singsrichting zich bevinden op het snijvlak tussen de selectie- en definitiebe-
nadering enerzijds en de framing-benadering anderzijds.
In zijn problematisering van de idee van afweging (pondération des inté-
rêts) ontwaart De Schutter een viertal problemen voor de rechter die toepas-
sing wil geven aan de idee van afweging. Het meest in het oog springende 
probleem is dat wat De Schutter aanduidt als ‘perspectivisme’.52 Het houdt 
verband met het in hoofdstuk drie besproken probleem dat achter ogen-
schijnlijk individuele rechten en belangen algemene rechten en belangen 
kunnen schuilgaan en vice versa. Perspectivisme is er de oorzaak van dat het 
evenwicht tussen conflicterende belangen niet wordt bereikt zonder dat het 
oneigenlijk is beïnvloed door het voorkomen van de partijen die achter de 
belangen schuil gaan. De Schutter geeft het voorbeeld van een geschil tussen 
een individuele werknemer en een groot bedrijf, een vakbond of de staat. De 
‘kleinheid’ van het individu kan in het kader van het vaststellen van het 
evenwicht tussen de betrokken belangen in diens voordeel én nadeel wer-
ken; hetzelfde geldt voor de ‘grootheid’ van diens opponent.
De oplossing voor het probleem van perspectivisme ligt volgens De 
Schutter in de erkenning van de “pluralité des objets du litige”. De Schutter 
zet uiteen hoe juridische conflicten verschillende voorwerpen van geschil 
in zich kunnen dragen, of verschillende juridische vertrekpunten kunnen 
hanteren, waardoor er op zijn minst drie manieren zijn waarop men tegen 
een juridisch conflict kan aankijken.53 Het geschil kan zich in de eerste 
plaats toespitsen op het droit subjectif, het recht waarop een inbreuk wordt 
gemaakt. Daarnaast is een mogelijk vertrekpunt dat van het droit objectif, 
waarmee De Schutter niet doelt op het belang dat wordt gediend met de 
inbreuk, maar op de belangen van het collectief. Hier draait het erom dat 
de rechter oog houdt voor de belangen van allen, waaronder het behoud 
van legaliteit. Een derde relevant gezichtspunt raakt aan de rechtszekerheid 
en betreft de mogelijkheid van precedentwerking: een oplossing in het ene 
52 De Schutter 1998, p. 185 e.v. Zie ook H3, par. 3.3.
53 Zie De Schutter 1998, p. 182-183.
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concrete geval moet ook in vergelijkbare gevallen toepasbaar zijn. Verschui-
vingen tussen de drie verschillende ‘registers’ (taalkundig in de zin van stijl-
niveau, elk perspectief heeft dan zijn eigen register) waarmee men de rechter 
aanspreekt, zijn mogelijk. Deze kunnen zijn gelegen in de wijze waarop par-
tijen het geschil aanbrengen, de aard van de instantie waaraan het verschil 
wordt voorgelegd, of de vorm waarin het geschil is gegoten (een groepsactie 
of niet bijvoorbeeld).54
Het voordeel van erkenning van de pluraliteit van voorwerpen van 
geschil, is dat het probleem van perspectivisme het hoofd kan worden gebo-
den. In de eerste plaats biedt pluraliteit de mogelijkheid tot een nieuw voca-
bulaire. Het conflict tussen de werknemer en de vakbond kan worden her-
taald in de termen ‘droit subjectif’, ‘droit objectif’ en ‘précédent juridiciaire’. 
Hierdoor kan een geschil zich verwijderen van een discussie over een 
ongrijpbaar evenwicht dat de rechter zelf moet vinden en zich begeven in de 
richting van een discussie over de grenzen van de verschillende voorwerpen 
van geschil. Indien men zich ervan bewust is dat de werknemer vooral 
denkt vanuit het kader van zijn droit subjectif, terwijl de vakbond meer het 
droit objectif in het oog heeft, wordt ook helderder waarom de werknemer en 
de vakbond (mogelijkerwijs) verschillend denken over de relevantie van 
bepaalde feiten en omstandigheden.55 In de tweede plaats biedt de erken-
ning van pluraliteit een mogelijkheid tot reflectie. Daar waar de idee van 
afweging ervan uitgaat dat de voor een afweging relevante belangen een 
gegeven zijn, zorgt het besef van pluraliteit van voorwerpen van geschil 
ervoor dat men kritisch reflecteert op de aangedragen gezichtspunten én 
mogelijk zelfs nieuwe, relevante gezichtspunten ontdekt. Hiermee heeft ook 
de idee van de pluraliteit geen antwoord op de vraag of een bepaald recht, 
belang, feit of omstandigheid in de afweging moet worden betrokken, maar 
de idee zorgt er wel voor dat de vraag naar de wenselijkheid daarvan wordt 
gesteld. Indien men daarbij vooral ook precedentwerking en het belang van 
een stabiel juridisch systeem benadrukt, kan de pluraliteitsidee er zelfs toe 
leiden dat partijen zich gedwongen voelen tot samenwerking in plaats van 
oppositie.56
De benadering van De Schutter is er tot nu toe één die goed valt in te pas-
sen in de aanpak van onderhavig onderzoek met het onderscheid naar een 
selectie- en definitiefase en een procedurele rol voor de idee van afweging. 
Aandacht voor de veelheid van voorwerpen van geschil is immers een even-
eens procedurele benadering die helpt de gedachten in de selectie- en defi-
nitiefase verder te ontwikkelen en te structureren. De Schutter waarschuwt 
er echter voor om het recht alleen vanuit procedureel perspectief te bena-
deren en alleen langs deze weg de problematische kanten van de idee van 
afweging te proberen te verhelpen. In dat geval gaat men naar zijn mening 
54 De Schutter 1998, p. 184. Vgl. Faigman 1994b, p. 781.
55 De Schutter 1998, p. 187-188.
56 De Schutter 1998, p. 188-189.
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in de eerste plaats voorbij aan de inhoudelijke, collectieve dimensie van het 
recht. Het recht is niet alleen gericht op het bieden van rechtsherstel in een 
concreet geval, het heeft ook een collectieve dimensie waarin het draait om 
het creëren en/of in stand houden van een stabiel rechtssysteem. Het recht 
heeft hierbij in zekere zin een zichzelf bevestigende capaciteit: regels wor-
den nageleefd, omdat men in de waarheid ervan gelooft, maar tegelijkertijd 
komt de waarheid van de regels voort uit het feit dat ze worden nageleefd.57 
Voor De Schutter lijkt het van belang de motivatie voor het geloven in de 
waarheid van bepaalde regels en de motivatie voor het naleven ervan, beide 
meer inhoudelijk dan procedureel van aard, in het oog te houden. Daarnaast 
doet een puur procedurele benadering onvoldoende recht aan de inhoude-
lijke gecompliceerdheid van het recht en het pluralistische karakter van de 
samenleving en de daarin levende opvattingen.58 Uiteindelijk gaat het er 
daarbij niet om dat procedures de rechten niet bijten, maar dat procedures 
het effet utile van de rechten verzekeren.59
De roep van De Schutter om een meer inhoudelijke benadering van con-
flicten tussen fundamentele rechten en belangen, ligt op zichzelf in de lijn 
van de oplossing die Levinson aandraagt voor de framing-problematiek (zie 
paragraaf 4.3.2). Waar Levinson echter pleit voor een meer robuuste inter-
pretatie van het grondrecht dat bij een conflict betrokken is, pleit De Schutter 
ervoor bij elk grondrechtelijk belangenconflict, aandacht te houden voor de 
notie van autonomie. De notie van autonomie moet daarbij ontkoppeld wor-
den van het droit subjectif.60 De notie moet meer in zijn algemeenheid gezien 
worden als de idee dat iedereen recht heeft op de bescherming van zijn of 
haar autonomie. Grondrechten dienen niet alleen ter creatie van een juri-
disch systeem waarbinnen een individu ‘zijn recht kan halen’ indien er spra-
ke is van een inbreuk op zijn grondrecht. Grondrechten hebben ook tot doel 
om te verzekeren dat niemands gedrag wordt bepaald door het gebukt gaan 
onder het risico van dergelijke inbreuken. Via de notie van autonomie kan 
het begrip ‘belang’ rijker worden ingevuld dan alleen maar een droit subjectif, 
zodat in geschillen ook aandacht is voor meer dan dat en de pluraliteit van 
voorwerpen van geschil wordt erkend en beschermd.61
De combinatie van procedure en inhoud is in de hier besproken benade-
ring nog wat ingewikkeld, maar is verder en helderder uitgewerkt in een 
later stuk dat De Schutter schreef met inmiddels oud-rechter Tulkens uit het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens. Ook in dat stuk wordt het 
belang van een goede procedurele gang van zaken benadrukt. Grondrecht-
57 De Schutter 1998, p. 194-195.
58 De Schutter 1998, p. 195.
59 De Schutter 1998, p. 201.
60 Strikt genomen dient de notie van autonomie ertoe een brug te slaan tussen een droit sub-
jectif en diens feitelijke representant, het belang en zo kan het belang dan weer breder 
worden opgevat dan het droit subjectif en kan ook het droit objectif in ogenschouw worden 
genomen, zie De Schutter 1998, p. 205-208.
61 De Schutter 1998, p. 222-223.
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conflicten dienen dermate openlijk te kunnen worden bediscussieerd dat 
ruimte is voor en zicht bestaat op alle betrokken belangen.62 Ook dient er 
oog te zijn voor oplossingen die recht doen aan alle betrokken rechten en 
belangen en die niet één van hen prioriteit geeft over de andere(n).63 Zo 
bezien staan het zoekproces en de inrichting daarvan centraal. Anderzijds 
geldt dat “no search can be without direction”, aldus de auteurs. Procedures 
blijven middelen tot een doel: een correcte interpretatie van – in het geval 
van de bijdrage van De Schutter en Tulkens – het Europees Verdrag voor de 
Rechten van de Mens.64 De principes die leidend zijn bij het interpreteren 
van het EVRM zijn de noties persoonlijke autonomie en democratische 
samenleving. Aan de hand van deze twee principes kunnen de merites van 
de verschillende oplossingen voor grondrechtconflicten worden beoordeeld 
en kan het besluitvormingsproces open worden gehouden en tegelijkertijd 
inhoudelijk genormeerd zijn.65
Omdat de hier besproken benaderingen het afwegingsproces niet onder-
verdelen in verschillende fasen, beperken de aangedragen oplossingen voor 
afwegingsproblemen zich niet tot een bepaalde fase. Zeker de benadering 
van De Schutter uit 1998 en diens beschrijving van de problematiek van het 
perspectivisme hebben evenwel veel weg van de definiëringsproblematiek. 
Dit geldt ook voor het eerste deel van de door hem aangedragen oplossing: 
oog voor pluraliteit van voorwerpen van geschil. De vervolgstap naar aan-
dacht voor (persoonlijke) autonomie en later, in het stuk samen met Tulkens, 
ook de democratische samenleving, gaat meer richting de daadwerkelijke 
beslechting van een conflict. Zo bezien zou de bespreking daarvan op het 
eerste gezicht ook later in dit hoofdstuk op zijn plaats zijn. Net als in de 
benadering van Levinson echter ligt ook aan de benadering van De Schutter 
& Tulkens de gedachte ten grondslag dat meer doordachte en uitgewerkte 
opvattingen over de inhoud van de conflicterende fundamentele rechten 
ook afbakeningsproblemen verhelpen – of men deze nu aanduidt als per-
spectivisme, framing of selectie en definiëring. Uiteindelijk moeten alle 
auteurs concluderen dat het oplossen van grondrechtconflicten hiermee nog 
steeds geen gemakkelijke taak wordt.66 Wel zijn potentiële ‘afwegers’ gewe-
zen op het belang van aandacht voor aan de afweging voorafgaande afbake-
ningsperikelen, de oplossing waarvan evenzeer van belang is, wil men tot 
inzichtelijke afwegingen komen. Over afwegingsperikelen in de eigenlijke 
zin van het woord handelt de nu volgende paragraaf 4.4.
62 De Schutter & Tulkens 2008, p. 215.
63 De Schutter & Tulkens 2008, p. 208-210. Nog mooier is het als een confl ict in zijn geheel 
kan worden vermeden door “background conditions” die het confl ict mogelijk maakten 
te veranderen: ibidem, p. 206-208. Waarbij De Schutter & Tulkens inspiratie putten uit de 
praktischen Konkordanz benadering van Hesse, ibidem, p. 203-206.
64 De Schutter & Tulkens 2008, p. 212-213 (citaat op p. 212).
65 De Schutter & Tulkens 2008, p. 213-215.
66 Levinson 2002, p. 1389; De Schutter & Tulkens 2008, p. 215-216.
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4.4 Het op navolgbare wijze vaststellen van het gewicht van 
rechten en belangen
Tot nu toe is het bieden van handreikingen om de navolgbaarheid van belan-
genafwegingen te vergroten op alle onderdelen van de idee van afweging 
een uitdaging gebleken. Op het punt van de gewichtsbepaling is de uitda-
ging misschien nog wel het grootst, met name daar waar het gaat om de 
relatieve gewichtsbepaling. Dit laatste lijkt het gevolg van de these van de 
incommensurabiliteit. In het vorige hoofdstuk, in paragraaf 3.4.2, is echter 
ook ingegaan op de intrinsieke gewichtsbepaling. Daarbij werd duidelijk dat 
de methodes die daarvoor gehanteerd kunnen worden – de kernrechtbena-
dering en het gebruik van catalogusformules – nieuwe vragen oproepen. 
Aangetekend werd dat het gebruik van de kernrechtbenadering een gemoti-
veerd oordeel over de kern en periferie van grondrechten vraagt en dat het 
gebruik van catalogusformules een gemotiveerd oordeel omtrent de 
geschiktheid van de lijst van als relevant aangemerkte factoren vergt. Het 
uitvoerig beschrijven hoe de kern en periferie van een recht te onderscheiden 
en hoe de lijst met relevante factoren samen te stellen, gaat de grenzen van 
dit onderzoek te buiten. In paragraaf 4.4.1 zal hieraan dan ook slechts kort 
aandacht worden besteed. Voor het overige geldt dat deze interpretatievra-
gen buiten beschouwing blijven en dat vanuit het oogpunt van rationalise-
ring van de idee van afweging kan worden volstaan met de oproep om over 
de gemaakte interpretatieve keuzes duidelijkheid te verschaffen.
Wat betreft de intrinsieke gewichtsbepaling geldt in het bijzonder ten 
aanzien van het gebruik van catalogusformules dat de gebruiker daarvan 
ook inzicht zal moeten verschaffen in de onderlinge verhouding van de 
gehanteerde factoren. De vraag is hoe de onderlinge verhouding op inzich-
telijke wijze te bepalen. Het is op dat punt dat de problematiek van de rela-
tieve gewichtsbepaling weer op de voorgrond treedt, zij het dat het dan nu 
niet gaat om het relatieve gewicht van conflicterende rechten en belangen, 
maar van met elkaar samenhangende factoren bedoeld om het gewicht van 
een recht of belang te bepalen. De these van de incommensurabiliteit lijkt zo 
ook vanuit een wat onverwachte hoek om een reactie te vragen en die reactie 
volgt in paragrafen 4.4.2.1 en 4.4.2.2 vanuit niet-juridisch perspectief. In 
paragraaf 4.4.2.3 zal apart aandacht worden besteed aan de vraag hoe in het 
recht om te gaan met de these van de incommensurabiliteit.
4.4.1 Intrinsieke gewichtsbepaling en inzichtelijk gebruik van de kernrecht- en 
topoi-benadering
Voor de kernrechtbenadering geldt dat in de literatuur zeker aandacht wordt 
besteed aan de vraag hoe de kern van een recht valt te identificeren. Daarbij 
zijn twee benaderingen te onderscheiden. De eerste houdt in dat op basis 
van een teleologische en historische interpretatie bepaald wordt welke rech-
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ten tot de essentie, de kern, van een fundamenteel recht behoren.67 Daar-
naast bestaat een subjectieve en tevens relatieve benadering.68 Daarbij wordt 
binnen de context van een concreet (subjectief) geschil gezocht naar de kern 
van een recht en deze kern wordt als relatief beschouwd, in die zin dat deze 
alleen zichtbaar wordt tegen de achtergrond van het recht in zijn geheel. De 
kern van een recht is daarmee geen absoluut gegeven, maar een product van 
zijn omgeving. Wat de kern van een recht is, kan alleen worden vastgesteld 
“once the right in question has been evaluated against its context.”69 Een 
benadering die het midden houdt tussen de twee voorgaande, is die waarin 
de kern als absoluut, als een vaststaand gegeven wordt beschouwd, maar 
waarbij deze wel alleen wordt ontdekt door na te gaan of bij een specifieke 
inbreuk op een recht nog een gebruik van enige betekenis overblijft.70
Op het eerste gezicht lijken de tweede (subjectieve/relatieve) en in zeke-
re zin ook de derde (subjectieve) invulling van de kernrechtbenadering 
onbruikbaar als een middel om meer inzicht te verschaffen in het proces van 
gewichtstoekenning. Het feit dat de conclusie dat een recht of belang tot de 
kern van het recht behoort dat ter discussie staat, gebaseerd is op een afwe-
ging van alle betrokken rechten, belangen en factoren, betekent echter niet 
dat deze conclusie niet in latere zaken als argument kan worden ingeroepen 
om eenzelfde (kern)recht of (kern)belang extra gewicht toe te kennen. Het 
betekent wel dat in het eerste geval – dus wanneer de kern wordt geformu-
leerd – de kernrechtbenadering als zodanig geen rol kan spelen bij de ratio-
nalisering van de gewichtsbepaling. De uitkomst van de afweging, inclusief 
de gewichtstoekenning aan de betrokken rechten en belangen, zal dan met 
andere argumenten moeten worden onderbouwd. Het feit dat het identifice-
67 Gerards 2006a, p. 32.
68 Zie Van der Schyff 2008, p. 133-135, incl. verdere literatuurverwijzingen. Burkens maakt 
reeds melding van twee mogelijke invullingen van de kernrechtbenadering, een abstrac-
te en een situationele, zie Burkens 1989, p. 96.
69 Van der Schyff 2008, p. 135.
70 T.a.v. de artt. 8-11 EVRM, Hoffmann-Remy 1976, p. 80: de kern “bezeichnet den Kernbe-
reich des Grundrechts, in den in einer demokratischen Gesellschaft unter keine Umstän-
den eingegriffen werden darf. Er ist jene Eigenschaft, die die Natur und Grundsubstanz 
des einzelnen Grundrechts, m. a. W. seine typischen Grundzüge ausmacht.“ (p. 79-80, 
interne voetnoten weggelaten). De wijze waarop de kern van de artt. 8-11 EVRM volgens 
Hoffmann-Remy kan worden gevonden (door na te gaan of na de inperking nog iets 
overblijft dat betekenisvol is voor “das soziale Leben im ganzen” (p. 80)) lijkt op de bena-
dering van Van der Schyff, i.i.g. voor wat betreft het subjectieve element. Hoffmann-
Remy verwerpt echter het relatieve karakter van de kern als zodanig, zie p. 79. Een rela-
tieve benadering van de kern ligt wel voor de hand in de artt. 8-11 EVRM vanwege de 
aanwezigheid van het proportionaliteitsbeginsel, waarbij de kern van een recht wordt 
vastgesteld “in Abhängigkeit von dem sachlichen Anlaß und dem Zweck der Maßnah-
me” en er sprake is van een aantasting van de kern van een grondrecht wanneer de 
“wesensmäßige Geltung” van dat recht ernstiger wordt aangetast dan de aanleiding en 
grond voor de inbreuk kunnen rechtvaardigen. Men dient het verschil tussen proportio-
nele grondrechtenbeperkingen en het respecteren van de kern van grondrechten echter 
niet uit het oog te verliezen. Indien de kern van een recht als relatief wordt aangemerkt, 
verliest deze haar betekenis t.o.v. de reeds relatieve proportionaliteitstoets.
193De rationalisering van de rechterlijke belangenafweging
ren van de kern van een recht hiermee een doel op zich wordt, hoeft overi-
gens geen probleem te zijn. Het betreft de uitlegging van een fundamenteel 
recht, iets waartoe (ook of juist)71 de rechter in staat moet worden geacht. De 
gekozen uitleg kan in toekomstige zaken een zelfstandige rol spelen.
Voor beide invullingen van de kernrechtbenadering geldt dat inzicht zal 
moeten worden gegeven in de redenering die naar de kern van het recht 
leidt, maar hier worden, zoals reeds aangekondigd, de grenzen van dit 
onderzoek bereikt. De eerste benadering lijkt in ieder geval gemakkelijker 
toepasbaar voor een rechter. Die zal voor de teleologische en/of historische 
interpretatie eerder interpretatieve aanwijzingen vinden in de tekst van de 
wet of het verdrag en bijbehorende stukken, zoals parlementaire stukken of 
travaux preparatoires, dan voor de relatieve interpretatie van een recht in de 
concrete omstandigheden van een geval.72
Wanneer het gaat om het gebruik van de topoi-benadering valt het zwijgen 
in de rechtsgeleerde literatuur op. Het werken met lijsten van relevante fac-
toren, catalogusformules, lijkt vooral een vinding van rechters te zijn en 
wordt in de literatuur vaak alleen op descriptieve wijze benaderd.73 Daaraan 
ligt wellicht de premisse ten grondslag dat het gebruik van dergelijke lijsten 
of formules op zichzelf genomen aanvaardbaar is. In onderhavig onderzoek 
zal bij deze premisse worden aangesloten, of in ieder geval zal het gebruik 
van topoi of catalogusformules door rechters als een gegeven worden 
beschouwd.
In hoofdstuk drie, paragraaf 3.4.2 is het gebruik van de topoi-benadering 
evenwel reeds nader geproblematiseerd. Beschreven werd hoe het gebruik 
hiervan de selectie van rechten en belangen en relevante factoren of omstan-
digheden kan beïnvloeden. De lijst van factoren die wordt opgesteld hoeft 
immers niet uit te gaan van de door de betrokkenen ingeroepen rechten, 
maar kan gebaseerd zijn op de aard van het geschil.74 De lijst bepaalt vervol-
gens welke rechten en belangen en omstandigheden in de afweging worden 
betrokken. Paradoxaal genoeg betekent dit dat het gebruik van catalogusfor-
mules het proces van selectie van relevante rechten, belangen en omstandig-
heden inzichtelijker kan maken, terwijl geen sprake is van een verheldering 
in het proces van het opstellen van de ‘formule’ zelf. Voor dat laatste lijkt 
vooralsnog geen ander middel te bestaan dan de algemene eis van een hel-
dere motivering.
71 Afhankelijk van de opvatting die men aanhangt m.b.t. de rol van de rechter.
72 Zij het dat in ieder geval de wetgevingspraktijk voor verbetering vatbaar is op dit punt: 
Gerards 2008b, p. 172 e.v.
73 Zie voor een voorbeeld Gerards 2006b, p. 157. Zie ook De Lange 1994, p. 284.
74 En in die zin zijn de ingeroepen rechten wel relevant, nu de aard van het geschil vaak 
bepaald wordt door de aard van de ingeroepen rechten. Het lijkt echter zuiverder de 
karakterisering van de aard van het geschil niet alleen op de ingeroepen rechten te base-
ren.
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Ten aanzien van de intrinsieke gewichtstoekenning geldt eveneens dat 
het gebruik van een catalogusformule op zich niet voldoende is wanneer het 
gaat om het inzichtelijker maken van het proces van gewichtstoekenning. 
Daarvoor is nodig dat de onderlinge verhouding van de topoi expliciet 
besproken wordt. Ook hier geldt op zijn minst het vereiste van een heldere 
motivering. Daarom zal in het rechtspraakonderzoek in deel II van dit 
onderzoek worden onderzocht of het EHRM en het HvJ EU duidelijkheid 
verschaffen over de relevante factoren/topoi en hun onderlinge verhouding 
wanneer zij het gewicht van een recht of belang bepalen aan de hand van de 
topoi-benadering. Op basis van de uitkomsten van dat onderzoek kan de rol 
van deze benadering aan een eerste, meer inhoudelijke toets worden onder-
worpen. Hierbij zal vooral aandacht worden besteed aan de vraag welke rol 
het gebruik van de topoi-benadering speelt en – op basis van de rechtspraak-
analyse – lijkt te kunnen spelen in het kader van de proportionaliteitstoets in 
het algemeen en bij de bepaling van het intrinsieke gewicht van rechten en 
belangen in het bijzonder.
Bij de lezer kan het gevoel zijn ontstaan dat de oogst voor manieren om de 
intrinsieke gewichtsbepaling te rationaliseren wellicht wat mager is. De 
kernrechtbenadering kan alleen van stal worden gehaald indien de kern van 
een recht op grond van eerdere jurisprudentie is komen vast te staan. Ten 
aanzien van catalogusformules geldt dat weinig bekend is over de norma-
tieve grondslag van en rechtvaardiging voor de methode, waardoor als 
voorlopige toetsingsmaatstaf alleen de rechterlijke motivering overblijft. In 
eerdere paragrafen in dit hoofdstuk werden, bij gebrek aan direct toepasbare 
literatuur of theorieën, ook op het oog minder direct relevante ideeën bij het 
proces van rationalisering betrokken (zie bijvoorbeeld de vorige paragraaf 
4.3 over framing). Met betrekking tot de hier besproken materie geldt echter 
dat dergelijke ideeën niet voorhanden zijn.
De problemen die hierdoor ontstaan kunnen enigszins gerelativeerd 
worden, zij het dat dit voorlopig geschiedt aan de hand van de relativering 
van het nut van beide methodes. Het is namelijk van belang dat men zich 
realiseert dat zowel de kernrechtbenadering, als de catalogusformules hun 
grenzen kennen. Hoewel beide methodes in enkele gevallen succesvol kun-
nen zijn, zullen ze in cruciale gevallen geen soelaas bieden. Een vergelijking 
tussen het intrinsieke gewicht van tegenover elkaar staande rechten en 
belangen is als gezegd immers alleen zinvol indien er op dat vlak tussen de 
betrokken rechten en belangen afzonderlijk voldoende verschil bestaat. 
Wanneer het intrinsieke gewicht van elk van de conflicterende rechten en 
belangen min of meer gelijk is, is het op geen enkele wijze gemakkelijker 
geworden om het geschil te beslechten. Dan rest wellicht niets anders dan 
een relatieve gewichtsbepaling. Over de problemen die op dat vlak opdoe-
men, met als hoofdoorzaak de these van de incommensurabiliteit, handelen 
de volgende paragrafen.
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4.4.2 Relatieve gewichtsbepaling en een antwoord op de these van de 
incommensurabiliteit
Een belangrijk deel van de kritiek op de rechterlijke belangenafweging is 
gebaseerd op de these van de incommensurabiliteit. Als gevolg van het 
bestaan van incommensurabele rechten en belangen zou de relatieve75 
gewichtsbepaling van rechten en belangen onmogelijk zijn. Uit hoofdstuk 
drie, paragrafen 3.4.3.1 en 3.4.3.2 is gebleken dat onder het ‘verwijt’ van 
incommensurabiliteit een veelheid van problemen op de idee van afweging 
wordt afgevuurd. Toch is uit de bespreking van de rol van de these van 
incommensurabiliteit in de morele filosofie, in het practical reason en ratio-
nal choice-discours en ook in het recht wel een kern van de these en de pro-
blemen die hieruit voortvloeien voor de idee van afweging naar voren geko-
men. Opvallend daarbij is dat incommensurabiliteit op alle terreinen, onder 
de noemer van de constitutieve incommensurabiliteit, ook als iets goeds of 
zelfs noodzakelijks is aangemerkt. Problemen van met name de onvergelijk-
baarheid van waarden en opties zijn evenwel blijven bestaan. In deze para-
graaf worden achtereenvolgens de morele filosofie, het practical reason en 
rational choice-discours en de rechtstheorie onderzocht op mogelijke oplos-
singen voor de problemen die het gevolg zijn van de these van incommensu-
rabiliteit. Doel is te bezien hoe de navolgbaarheid van de belangenafweging 
ook op het punt van de gewichtsbepaling verzekerd kan worden. De moge-
lijk positieve rol van de these zal daarbij niet uit het oog worden verloren.
4.4.2.1 De weerlegging dan wel omarming van incommensurabiliteit in de 
morele filosofie
Voorafgaand aan de bespreking van eventuele oplossingen uit de morele 
filosofie in reactie op de incommensurabiliteitsthese en de problemen waar-
voor deze ons stelt als het aankomt op het afwegen van morele waarden, 
moet een belangrijke waarneming uit hoofdstuk drie, paragraaf 3.1.4.1 
onder i) in herinnering worden geroepen. Die waarneming betreft de rol van 
de these in de morele filosofie. De these is in sommige gevallen een vooron-
derstelling, of een argumentatief middel. De these kan namelijk fungeren als 
basis voor een geloof in de pluraliteit van waarden en/of het anti-conse-
quentialisme. In de tweede plaats kan de these het gevolg zijn van dat 
geloof. Als men in de pluraliteit van waarden gelooft, dan volgt hieruit een 
geloof, of toch tenminste acceptatie van de these van incommensurabiliteit. 
De gedachte dat commensurabiliteit bestaat heeft men immers verworpen 
75 Maar volgens sommigen zelfs de intrinsieke gewichtsbepaling. Bij een definitie van 
incommensurabiliteit waarin de afwezigheid van welke schaal dan ook (voor onstoffelij-
ke zaken) centraal staat, is de intrinsieke gewichtsbepaling van ‘dingen’ als leven, 
meningsuiting en privacy onmogelijk. Als gezegd, wordt in dit onderzoek vooral het 
probleem van de onvergelijkbaarheid van dergelijke ‘dingen’ bestudeerd. Zie H3, par. 
3.4.3.
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samen met de verwerping van het waardenmonisme. Belangrijk is nu dat of 
men incommensurabiliteit nu vooronderstelt of accepteert, de these in beide 
gevallen niet wordt bewezen. De aanduiding zegt het eigenlijk al, het is en 
blijft een these.
Met het voorgaande vers in het geheugen is de opmerking dat er ook 
aanhangers van de these van incommensurabiliteit zijn, beter te plaatsen. De 
gevolgen van de aanname dat er sprake is van incommensurabiliteit van 
waarden zijn bekend; deze kan ertoe leiden dat rationele keuzes tussen ver-
schillende waarden onmogelijk zijn. In zijn ‘Two Concepts of Liberty’76 aan-
vaardt Isaiah Berlin de consequentie van zijn geloof in waardenpluralisme 
blijkens zijn constatering dat het niet altijd mogelijk is om “clear-cut and cer-
tain answers” te verkrijgen in conflicten tussen morele waarden. Deze 
onmogelijkheid is het directe gevolg van de erkenning van waardenplura-
lisme en “the fact that human goals are many, not all of them commensura-
ble, and in perpetual rivalry with one another.”77 Waardenpluralisme en 
incommensurabiliteit hebben voor Berlin tot doel zijn opvattingen over vrij-
heid te onderbouwen. Kort gezegd dient Berlins benadering van waarden-
pluralisme als onderbouwing voor zijn claim dat positieve vrijheid (“the 
wish on the part of the individual to be his own master”) iets is dat aan het 
individu toebehoort en niet aan een collectief, zoals de samenleving als 
geheel. Wanneer positieve vrijheid als collectief goed geïnterpreteerd wordt, 
kan dit tot het verraad van de negatieve vrijheid (“the area in which a man 
can act unobstructed by others”) leiden en daarmee ook tot verraad van de 
ware vorm van positieve vrijheid. Een stelling die Berlin onderbouwt met 
verwijzingen naar de geschiedenis, die doorweven is met voorbeelden waar 
de individuele (negatieve) vrijheid werd opgeofferd voor het grotere 
gemeenschappelijk belang. Berlin gebruikt waardenpluralisme om te laten 
zien dat en ook waarom de positieve vrijheid verschilt van individu tot indi-
vidu en dat het individu in beginsel de ruimte moet krijgen om eigen keuzes 
te maken tussen conflicterende waarden.78
Berlins visie op waardenpluralisme en incommensurabiliteit heeft de 
morele én de rechtsfilosofie beïnvloed.79 Zijn invulling van de these van de 
incommensurabiliteit is daarbij echter niet geheel duidelijk geworden. Soms 
lijkt hij een radicale vorm van de these aan te hangen, inhoudende dat elke 
vergelijking tussen waarden onmogelijk is. In andere gevallen lijkt eerder 
sprake te zijn van het aanhangen van een ‘mildere’ vorm, waarin waarden 
nog steeds niet tot één gemeenschappelijke schaal zijn te plaatsen, maar 
76 Berlin 1969, p. 118-172.
77 Ibidem, p. 170-171.
78 Zie Berlin 1969, p. 131 en p. 122 voor de citaten en zijn ‘Two Concepts of Liberty’ voor het 
geheel. Het verband tussen pluralisme en vrijheid is niet onbetwist, zie Cherniss & Har-
dy 2010, par. 4.4 en 5.4 en Crowder 2003. Zie verder over Berlins opvattingen Scharffs 
2001, p. 1379-1382 die overigens laat zien dat Berlin zijn claim van het bestaan van waar-
denpluralisme baseert op zijn waarneming van de realiteit, maar niet echt kan bewijzen.
79 Zie H3, par. 3.4.3.2 onder i) (noot 165).
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waarbij een oordeel over conflicterende waarden mogelijk is in concrete 
gevallen (case-by-case analysis).80 De verbintenis tussen incommensurabiliteit 
en het maken van keuzes tussen conflicterende waarden is opvallend (van-
uit het perspectief van de morele filosofie), maar kan het gevolg zijn van 
Berlins combinatie tussen waardenpluralisme en incommensurabiliteit ener-
zijds en zijn opvattingen over vrijheid en de vrijheid om te kiezen hoe men 
zijn of haar leven wil leven anderzijds.
Los van de precieze vorm waarin het gebeurt, is het duidelijk dat de the-
se van incommensurabiliteit een belangrijke functie vervult in de theorie 
van Berlin. Berlins verdediging van vrijheid gaat gepaard met een verwij-
zing naar de gevaren van een geloof in één enkele waarde, waarvan het 
bestaan tot heldere en zekere antwoorden zou leiden. De omarming van 
incommensurabiliteit van waarden is dan een logisch en misschien wel 
noodzakelijk gevolg. Voor wie net als Berlin een belangrijke rol ziet wegge-
legd voor waardenpluralisme, behoeft het daaruit direct voortvloeiende 
‘probleem’ van de incommensurabiliteit van waarden, geen oplossing.81 
Toch is incommensurabiliteit daarmee niet alleen een probleem voor wie in 
consequentialisme en/of waardemonisme gelooft. Het blijft een probleem 
voor degene die in waardenpluralisme gelooft, want wat nu te doen wan-
neer men wordt geconfronteerd met keuzes tussen conflicterende 
waarden?82 Alleen Berlins mildere variant van incommensurabiliteit zou 
dan overkomelijk zijn. Keuzes tussen conflicterende waarden zouden dan 
immers mogelijk zijn op het niveau van de specifieke zaak. Hoe dat precies 
in zijn werk gaat, wordt echter niet duidelijk uit het werk van Berlin. Wel-
licht dat het practical reason en rational choice-discours op dat punt meer 
aanwijzingen biedt. Dat is immers het discours dat zich – kort gezegd – richt 
op het maken van keuzes.
4.4.2.2 ‘Praktisch’ omgaan met incommensurabiliteit in het practical reason 
en rational choice-discours
Net als in de morele filosofie, wordt incommensurabiliteit ook in het practical 
reasoning en rational choice-discours door sommige auteurs als iets positiefs 
gezien. Aanhangers van de idee van constitutive incommensurability stellen dat 
incommensurabiliteit een waardevolle functie vervult in het dagelijks leven. 
80 Vgl. Crowder 2003, met verwijzingen naar Berlins werk. Zie ook: Cherniss & Hardy 2010, 
par. 4.4, maar zonder verwijz. naar Berlins werk en Alder 2006, p. 701 (incl. verwijzingen).
81 Het is waar dat het hart van Berlins pleidooi voor eerbiediging van de negatieve vrijheid 
wordt gevormd door een geloof in waardenpluralisme en niet zozeer incommensurabili-
teit als zodanig. De connectie met incommensurabiliteit is echter gemakkelijk te maken, 
nu Berlin juist het incommensurabele karakter van menselijke doelen benadrukt. Iets 
anders zou tot een enkele “fi nal solution” leiden, gevreesd en sterk bevochten door Berlin 
(Berlin 1969, p. 167 en zie ook Scharffs 2001, p. 1379-1382).
82 Griffi n heeft overigens een oplossing voor dit probleem die stoelt op de gedachte dat een 
geloof in pluralisme niet hoeft te leiden tot het aanvaarden van incommensurabiliteit. 
Infra noot 86.
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Toch wordt incommensurabiliteit door anderen in hetzelfde discours nog 
steeds als problematisch ervaren. Zoals bleek in hoofdstuk drie, paragraaf 
3.4.3.1 onder ii) wordt vooral de onvergelijkbaarheid van keuzes als een pro-
bleem gezien, al dan niet onder de noemer van incommensurabiliteit. In het 
hiernavolgende passeren de mijns inziens voor het recht meest interessante 
oplossingen voor incommensurabiliteit uit de practical reasoning en rational 
choice-theorieën de revue. Ik begin met een bespreking van de in hoofdstuk 
drie, par. 3.4.3.1 onder ii) genoemde auteurs, Griffin, Chang en Raz. Daarna 
volgt een aantal door anderen aangedragen oplossingsrichtingen.
In de benadering van zowel Griffin als Chang is niet incommensurabili-
teit, maar de onvergelijkbaarheid van opties het probleem. Bij het bespreken 
van de oplossingsrichtingen van Griffin is het belangrijk om te vermelden 
dat de auteur een onderscheid maakt tussen prudentiële waarden, respectie-
velijk morele waarden.83 Als het gaat om prudentiële waarden, dat wil zeg-
gen waarden die betrekking hebben op dat “what makes a person’s own life 
valuable to him”84, accepteert Griffin dat er daar ‘onreduceerbaar’ veel van 
zijn. De wijze waarop deze waarden zich onderling verhouden, verhindert 
dat ze ten opzichte van één inhoudelijke ‘superwaarde’ kunnen worden 
gerangschikt. Ook is het onmogelijk om tot een complete kardinale rang-
schikking van al deze waarden te komen.85 Griffin stelt echter dat het kiezen 
tussen deze waarden mogelijk is. Men kan het erover eens zijn dat er niet één 
superwaarde bestaat, zonder dat men het bestaan van een schaal hoeft te 
ontkennen. Griffin stelt zelfs dat een superschaal kan worden gevonden, 
namelijk “worth to one’s life”. Op die schaal maken mensen nu eenmaal 
afwegingen tussen verschillende dimensies van plezier of geluk.86
83 De grens tussen de twee is overigens niet altijd scherp: Griffi n 1997, p. 40.
84 Griffi n 1986, p. 77. Zie Griffi n 1986, p. 79 voor een nadere toelichting. Van deze waarden 
kunnen dus worden onderscheiden morele waarden: waarden van normatieve aard “the 
‘right’ as well as the ‘good’”, Griffi n 1986, p. 77. Zie over het onderscheid ook Griffi n 
1997, p. 40 e.v.
85 Griffi n 1986, p. 89.
86 Griffi n 1986, p. 90. Interessant is dat Griffi n uiteindelijk betoogt dat een geloof in plura-
lisme niet hoeft te leiden tot het aanvaarden van incommensurabiliteit. Een geloof in de 
door hem voorgestane vorm van commensurabiliteit veronderstelt volgens Griffi n hele-
maal niet een geloof in het waardemonisme. Er wordt immers geen superwaarde gecre-
eerd waaraan alles is af te meten. Het is ook niet het geloof in commensurabiliteit zoals 
door Griffi n beschreven dat een bedreiging van waarden en hun diversiteit vormt, maar 
arrogantie en intolerantie. Volgens Griffi n is het belangrijk om te onderkennen dat waar-
den kunnen confl icteren. Het is echter dit kenmerk van waarden zelf dat moet worden 
verdedigd en niet de pluraliteit van waarden als zodanig. Zelfs pluralisten kunnen, vol-
gens Griffi n, stellen dat “liberty is ‘incommensurably higher’ than prosperity, or even 
than life itself” en zo tot arrogante en intolerante uitkomsten komen (Griffin 1986, 
p. 90-91). Het is zaak te blijven pleiten voor het feit dat alle waarden, hoezeer ze ook 
onderling met elkaar kunnen botsen, de moeite waard zijn en niet in één permanente 
rangschikking kunnen worden gevat. Dit is echter wat anders dan het ontkennen van de 
mogelijkheid van het rangschikken van waarden op een bepaalde schaal en het aan de 
hand daarvan uitruilen van (prudentiële) waarden, aldus Griffi n.
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Griffin erkent dat bij sommige keuzes een gevoel van een onherstelbaar 
verlies kan ontstaan. Niet verrassend onderscheidt hij – in ieder geval in zijn 
latere werk – naast onvergelijkbaarheid ook onverenigbaarheid.87 Situaties 
van onverenigbaarheid zijn in zijn opvatting onlosmakelijk verbonden met 
het leven, maar geen bewijs voor het bestaan van onvergelijkbaarheid. Het 
verlies is iets dat zal moeten worden geaccepteerd; vergelijkingen en keuzes 
blijven mogelijk. Ter illustratie verwijst Griffin naar beslissingen die overhe-
den regelmatig nemen, bijvoorbeeld het besluit om niet al het beschikbare 
geld aan (de ontwikkeling van) levensreddende medische handelingen te 
spenderen, maar ook aan onderwijs of kunst. Anderzijds moet ook Griffin 
toegeven dat het feit dat overheden tot een besluit komen geen sluitend 
bewijs is voor de stelling dat een vergelijking van de betrokken belangen 
daadwerkelijk mogelijk is.88 Ook nu verwijst Griffin echter naar het gegeven 
dat in het dagelijks leven keuzes mogelijk blijken. Daarnaast voert hij de 
idee van “rough equality” aan. Ter illustratie daarvan wijst hij op de keuze 
tussen twee verschillende carrières, als jurist en klarinettist (inderdaad, naar 
het voorbeeld van Raz). Eén van de twee is niet beter dan de ander. Ze zijn 
echter ook niet gelijk, omdat niemand onverschillig tegenover de keuze tus-
sen de twee levenswegen staat. Dat laatste staat er echter ook weer niet aan 
in de weg om de twee als “roughly equal” aan te merken.89 En dan geldt:
“If, in the end, we do understand what each life is like, and we do decide that they are 
roughly equal, we might, in effect, toss a coin – say, take whichever job came along first – 
and so be indifferent in that quite different sense.”90
Het voorgaande betekent niet dat in de sfeer van prudentiële waarden nooit 
sprake is van incommensurabiliteit.91 Naar de mening van Griffin is het ech-
ter een veel minder vaak voorkomend probleem dan wel wordt betoogd. In 
de wereld van die waarden (“the ‘right’ as well as the ‘good’”)92 liggen 
incommensurabiliteitsproblemen wel op de loer. Zoals in hoofdstuk drie, 
paragraaf 3.4.3.1 onder ii) besproken, is voor Griffin vooral menselijk falen 
87 Of ‘unsubstitutability’, ‘nonadditivity’, of ‘irreplaceability’: Griffi n 1997, p. 38.
88 Griffi n 1997, p. 35-38, citaat p. 37.
89 Griffi n 1986, p. 80-81 en Griffi n 1997, p. 38-39.
90 Griffi n 1997, p. 39.
91 Griffi n 1997, 39. Wanneer Griffi n in zijn ‘Well-Being’ incomparability terzijde schuift als 
een te sterke vorm van incommensurability ziet dit ook alleen voor het terrein van de pru-
dentiële waarden: Griffi n 1986, p. 79-83 en 85. Griffi n houdt wel ruimte voor problemen 
van incomparability op het terrein van de morele waarden. Griffi n raakt overigens aan 
het onderwerp van de constitutieve incommensurabiliteit wanneer hij stelt: “[w]e want 
to express our sense of the enormous value of certain things – human standing, and indi-
vidual human life – and once again we reach for strong expressions.” (Ibidem, p. 82, de 
“strong expression” is een claim van onvergelijkbaarheid). Omdat dit verschijnsel bij 
andere auteurs meer expliciet en uitgebreider aan bod komt, laat ik het voor wat Griffi n 
betreft rusten.
92 Griffi n 1986, p. 77 en Griffi n 1997, p. 40.
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daaraan debet. Wanneer opties onvergelijkbaar zijn (of misschien onverge-
lijkbaar lijken), is dit niet het resultaat van de incommensurabiliteit van 
waarden, maar van de ontoereikende capaciteiten van degene die een beslis-
sing moet nemen.93
De actor in dit onderzoek is de rechter. Zijn diepere verbintenissen staan 
niet centraal en zelfopoffering is niet iets dat van die actor gevraagd wordt 
– althans niet in de vorm waarop Griffin doelt. Zo beschouwd zou diens 
benadering van incommensurabiliteit verder buiten beschouwing kunnen 
blijven. Een rechter wordt echter wel gevraagd afwegingen te maken waar-
bij de diepere verbintenissen van anderen in het geding zijn en waarbij die 
anderen mogelijk om een zekere mate van zelfopoffering gevraagd wordt. 
Bovendien zou de rechter geconfronteerd kunnen worden met een beperkte 
kennis over de inhoud van normen. Eén van Griffins voorbeelden inzake 
beperkte kennis heeft betrekking op een onderwerp dat niet zelden het voor-
werp van rechterlijke procedures is:
“It would be helpful if we could tell how beneficial alternative forms of important social insti-
tutions, such as property, are, but their enormous complexity will eventually defeat us.”94
Griffins oplossing voor deze vorm van incommensurabiliteit is daarmee het 
bestuderen waard. De oplossing behelst eigenlijk het voorhouden van een 
spiegel. De meeste mensen accepteren dat het recht niet op alles een ant-
woord heeft, omdat het recht niet altijd om kan gaan “with the complexities 
of life.”95 Er bestaat een ongerijmdheid tussen die acceptatie en het geloof 
dat morele normen die achter juridische normen schuil gaan, altijd een ant-
woord bieden. Integendeel, aldus Griffin, morele normen lijken meer op 
juridische normen dan men wellicht denkt. Net zoals deliberatie onontbeer-
lijk is om de inhoud van het recht vast te stellen, moeten morele normen 
worden gedefinieerd of worden ingevuld. Soms gebeurt dit door het recht 
zelf, maar vaker door een maatschappelijke consensus. 96 De oplossing is 
daarmee in de eerste plaats een oproep tot acceptatie van het bestaan van 
enige onduidelijkheid ten aanzien van de onderlinge verhouding van more-
le waarden en daarmee enige onvoorspelbaarheid van het leven. Voor het 
overige is het een oproep tot het besef van de eigen tekortkomingen. Het zijn 
de mensen zelf die morele normen moeten definiëren en inhoud geven. De 
menselijke tekortkomingen leiden echter tot moeilijkheden hierbij en daar-
93 Zie Griffi n 1997, p. 41-44 en H3, par. 3.4.3.1 onder ii).
94 Griffi n 1997, p. 43-44.
95 Griffi n 1997, p. 49.
96 Griffin 1997, p. 48-51. Waarbij Griffin uitdrukkelijk niet betoogt dat morele normen 
inhoudelijk gelijk zijn aan juridische normen. De twee zijn alleen gelijk in “the modes of 
deliberation used to arrive at them and in the considerations central to that deliberation, 
especially the limitations of agents and the solutions to actual social problems”, zie p. 50.
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mee soms tot de onoplosbaarheid van conflicten tussen morele normen. Ook 
daar zal men zich bij neer moeten leggen.97
Chang stelt dat de grootste oorzaak voor het probleem van onvergelijkbaar-
heid het feit is dat men vergeet dat items niet alleen groter dan, kleiner dan, 
of gelijk aan elkaar kunnen zijn, maar ook ‘op één lijn’ kunnen staan (zie 
hoofdstuk drie, paragraaf 3.4.3.1 onder ii)). De vraag die dat oproept is 
natuurlijk hoe deze vaststelling de mogelijkheden tot het daadwerkelijk ver-
gelijken van onvergelijkbaar geachte waarden of dingen dichterbij brengt. 
Volgens Chang moet hiervoor een continuüm geconstrueerd worden. Stel 
men wil Mozart en Michelangelo vergelijken als het gaat om hun creativiteit. 
Dat lijkt zo op het oog onmogelijk. Men neme echter een erg slechte compo-
nist, of een erg slechte schilder en vergelijke die met Michelangelo, respectie-
velijk Mozart. Chang introduceert Talentlessi: net als Michelangelo een schil-
der, maar lang niet zo goed als deze – en dus ook niet zo creatief. Chang stelt 
dat het mogelijk is Talentlessi en Mozart op het punt van creativiteit te ver-
gelijken. Als dat mogelijk is, is het echter ook mogelijk Michelangelo en 
Mozart te vergelijken. Als men Mozart kan vergelijken met één schilder in 
het continuüm van schilders, dan kan men Mozart met alle schilders daarin 
vergelijken.98
Chang stelt dat met de introductie van het begrip ‘parity’ de “logical 
space of comparability” uitputtend is bestreken. Achterblijvende problemen 
van onvergelijkbaarheid worden door Chang als problemen van noncompa-
rability aangemerkt. Het komt er namelijk niet alleen op aan om items te ver-
gelijken ten opzichte van een overkoepelende waarde. Het is van net zo 
groot belang dan men de vergelijking beperkt tot een relevante overkoepe-
lende waarde. Indien er geen overkoepelende waarde kan worden gevon-
den, dan dwingt practical reason volgens Chang überhaupt niet tot de ver-
gelijking.99 Als formeel gebrek (een voor zowel vergelijkbaarheid als 
onvergelijkbaarheid noodzakelijke voorwaarde ontbreekt, zie eerder 
genoemd hoofdstuk drie en paragraaf 3.4.3.1 onder ii)) is noncomparability 
geen bedreiging voor de practical reasoning. Er is immers geen reden om 
twee items te vergelijken met het oog op iets dat er niet is.
Waar Chang echt een poging doet ‘onvergelijkbaarheid’ irrelevant te laten 
zijn, stelt Griffin dat de onvergelijkbaarheid van waarden in de praktijk wel 
97 Griffi n 1997, p. 51: “[i]t is likely that from time to time one will encounter incomparable 
moral norms and there will be no resources in any human repertoire to resolve the con-
fl ict.”
98 Chang 1997, p. 15-16. Zie ook Hsieh 2007, par. 2.2 met verwijz. naar meer werk van Chang.
99 De overkoepelende waarde kan zelfs enigszins ongrijpbaar en/of naamloos zijn, m.n. in 
vergelijkingen tussen morele en prudentiële waarden: Chang 1997, p. 31-33. De waarde 
kan toch worden ontdekt en wel d.m.v. een nominal-notable test: “a notable moral act is 
better with respect to both morality and prudence than a nominal prudential one” Chang 
1997, p. 32.
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meevalt, dan wel dat men zich in sommige gevallen moet neerleggen bij het 
bestaan van onvergelijkbare waarden.100 Raz voert dit laatste punt nog ver-
der. Incommensurabiliteit is in zijn benadering, onder de noemer van consti-
tutive incommensurability, iets wat men eventueel positief kan waarderen, 
afhankelijk van de sociale conventies die men na wenst te leven. Wil men 
voldoen aan de conventie ten aanzien van vriendschap, dan stelt men dat 
deze incommensurabel is met geld. Zo bekeken behoeft incommensurabili-
teit geen oplossing. Ten aanzien van gevallen van incommensurabiliteit niet 
zijnde constitutieve incommensurabiliteit stelt Raz dat het maken van keu-
zes wel mogelijk is. Ondanks het feit dat incommensurabiliteit “marks the 
inability of reason to guide our action”101, is Raz van mening dat “saying 
that two options are incommensurate does not preclude choice.”102 De keu-
zemogelijkheid is evenwel het directe gevolg van Raz’ interpretatie van rati-
oneel handelen:
“Rational action is action for (what the agent takes to be) an undefeated reason. It is not 
necessarily action for a reason which defeats all others. We are, it is essential to remember, 
inquiring into the structure of practical reasoning, i.e. of the ways people conceive of them-
selves and their options and judge them. Psychological or other theories may explain, even 
predict, people’s choices on some of the occasions in which they find their options to be 
incommensurate. This is compatible with widespread incommensurabilities.”103
Rationeel handelen is dus handelen waaraan volgens de handelaar juiste 
redenen ten grondslag liggen. Dat is volgens Raz ook waarin practical reaso-
ning als een theorie in geïnteresseerd is. Incommensurabele opties verdwij-
nen verder in de loop der tijd als gevolg van het uitoefenen van de kunst van 
het kiezen, aldus Raz. Mensen leren keuzes te maken en als gevolg van een 
“continuous process of revaluation” zullen sommige opties op een gegeven 
moment niet meer als incommensurabel gezien worden.104
100 Waarbij het eerste geldt m.b.t. prudentiële waarden en het tweede m.b.t. morele waarden. 
De andere genoemde auteurs maken dat onderscheid echter niet zo of niet zo strikt.
101 Raz 1986, p. 334.
102 Ibidem, p. 339.
103 Ibidem.
104 Ibidem, p. 351. Zij het dat een gevoel van verlies bij als zeer moeilijk ervaren keuzes niet 
vreemd is. Anders overigens: Chang 2001, p. 34. Voorts zij hier nogmaals benadrukt dat 
ook in de benadering van Raz niet alle incommensurabiliteit van het toneel verdwijnt. De 
constitutieve incommensurabiliteit blijft bestaan. Zie voor een verdediging van dat laat-
ste overigens ook Lukes 1997. Interessant is dat Lukes stelt dat wat als incommensurabe-
le waarden wordt aangemerkt en vooral wat de grenzen van die waarden zijn (met ande-
re woorden wanneer, door wie en hoe ze mogen worden beperkt), cultureel bepaald is 
(Lukes 1997, p. 191 e.v). Omgaan met de these van incommensurabiliteit houdt vooral in 
de waarheid in het midden te zoeken. Een wereld waarin aanhangers van commensura-
biliteit, respectievelijk incommensurabiliteit het overwicht hebben, is geen prettige 
wereld. Het beschermen van waarden als vriendschap tegen “technicization” en het 
tegen gaan van “the colonization of the life World, and the public sphere by instrumental 
reason” is belangrijk, maar voorkomen moet anderzijds worden dat sprake is van “sacra-
lization or resacralization of interpersonal and public life” (Lukes 1997, p. 195).
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In het practical reason en rational choice-discours doen nog veel meer oplos-
singen voor de these van incommensurabiliteit de ronde. Het is onmogelijk 
al deze oplossingen te behandelen; bovendien is dit vanuit het perspectief 
van onderhavig onderzoek ook niet nodig het practical reason en rational 
choice-discours zo uitputtend te behandelen. Een drietal oplossingsrichtin-
gen verdient echter kort de aandacht, omdat zij relevant lijken te zijn voor de 
in incommensurabiliteit geïnteresseerde jurist.
Interessant is in de eerste plaats het betoog van Regan. Hij gaat uit van 
de hypothese van de complete vergelijkbaarheid van waarden.105 Het vergelij-
ken van waarden is moeilijk, maar dat alleen is onvoldoende reden om te 
concluderen dat het ook onmogelijk is. Bij het maken van een keuze tussen 
moeilijk te vergelijken waarden, al dan niet in de vorm van bijvoorbeeld 
twee verschillende carrières, moet de beslisser het beste in zichzelf naar 
boven halen. Volgens Regan betekent dit dat hij of zij zich zoveel mogelijk 
als een ideal agent zal moeten gedragen.106 Een deze ideale actor beslist op 
basis van de rede in plaats van verlangens en de keuze van de ‘ideal agent’ 
maakt de beste uitkomst van de vergelijking zichtbaar, omdat hij alle rele-
vante redenen kent en in de juiste verhouding in aanmerking neemt: 
“[i]deally, we will be aware of all the reasons relevant to any choice we make, 
and ideally, we will be motivated to the appropriate degree by all those 
reasons.”107 Als niet-ideale actoren zullen de meeste mensen rekening moe-
ten houden met informatiegebreken en soms moeten stoppen met het deli-
bereren over keuzes en een bepaalde keuze moeten aanvaarden als ‘goed 
genoeg’. Dit neemt echter niet weg dat het doel van ook die mensen zou 
moeten zijn om het beste te doen dat praktisch mogelijk is, waarbij het ont-
vankelijk zijn voor de rede de hoofdrol speelt en het beslissen op basis van 
die rede (en redenen) de grondslag voor een geloof in vergelijkbaarheid.108
De benadering van Millgram heeft iets gemeen met die van Regan en 
wel dat de beschikbaarheid van informatie over de te maken keuzes een 
belangrijke rol speelt.109 Millgram betoogt dat commensurabiliteit niet een 
voorwaarde voor practical reasoning is, maar juist het resultaat daarvan. 
Incommensurabel zijn die verlangens of doelen die niet in zichzelf de mid-
delen dragen om een conflict tussen hen in een keuze te doen uitmonden.110 
105 Regan 1997.
106 Met de focus op de rol van degene die een beslissing neemt, doet Regans benadering een 
beetje denken aan die van Griffi n.
107 Regan 1997, p. 143.
108 Regan 1997, p. 144.
109 Millgram 1997. Ik laat buiten beschouwing het deel van Millgrams betoog waarin hij 
tracht een verklaring te geven voor het feit dat practical reasoning (of “[f]ailure of delibe-
ration”) en incommensurabiliteit zo vaak met elkaar in verband worden gebracht, zie 
hierover Millgram 1997, p. 152-156.
110 Millgram 1997, p. 159.
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Aan de hand van een tweetal voorbeelden zet Millgram uiteen hoe vooraf 
incommensurabele verlangens commensurabel worden. Hij doet dit door te 
laten zien hoe een keuze kan worden gemaakt tussen het wel of niet eten van 
een dikmakende plak chocoladecake, of het samenleven met een geordende, 
maar saaie huisgenoot of een slordige, maar gezellige huisgenoot. Door deli-
beratie (over bijvoorbeeld de echte reden om de dikmakende cake te willen 
eten) of ervaring (bijvoorbeeld door een tijd met de laatste huisgenoot samen 
te leven en te ontdekken dat diens slordigheid je zeer tegen staat) wordt het 
maken van keuzes in ieder geval in de toekomst gemakkelijker.111 Millgram 
geeft toe dat commensurabiliteit hierdoor te laat kan komen, dat deliberatie 
niet altijd helderheid van zaken zal verschaffen (soms is het bereiken van 
een bepaald inzicht misschien puur geluk) en dat het aantal relevante over-
wegingen in de voorbeelden vrij klein was, met andere woorden dat in meer 
complexe situaties zijn benadering misschien helemaal geen soelaas biedt. 
Millgram zoekt de oplossing voor deze problemen in de organisatie van de 
samenleving als geheel. Die is of zou gericht moeten zijn op het vereenvou-
digen van het delibereren over wat te doen. Sterker nog:
“We ought to judge social arrangements in part by the degree to which they provide the 
missing guarantee that the premises of competing practical syllogisms can be (often 
enough) commensurated.”112
Ook de mens zelf zou echter op basis van het bundelen van ervaringen kun-
nen verworden tot een “practical unity of the self”.113
Tot slot vertrouwt ook Taylor op de kunst van het delibereren bij het 
maken van keuzes tussen al dan niet terecht als incommensurabel aange-
merkte goederen.114 Hij verwerpt theorieën die een criterium zeggen te bie-
den dat ten aanzien van elke moeilijke keuze kan worden toegepast. Een 
dergelijk criterium zou van een zodanig algemeen niveau moeten zijn, dat 
het paradoxaal genoeg ook geen oplossing meer biedt (de auteur noemt het 
criterium dat de uiteindelijke keuze of handeling “the right thing to do” 
was).115 De context van een handeling of keuze en dat wat in het geding is, 
variëren steeds en maken dat: “[a]ny general rule, derived from one set of 
111 Millgram 1997, p. 159-161, p. 161: “Experience and inductive deliberation may supply the 
information that content-poor desires could not” (onder verwijzing naar Aristoteles’ 
phronesis, praktische intelligentie en eudaemonia, het weten wat er toe doet).
112 Millgram 1997, p. 166.
113 Millgram 1997, p. 162. Zie voor een reactie van de auteur op eventuele kritiek op zijn 
benadering p. 167-169.
114 En verwijst net als Millgram naar Aristoteles: Taylor 1997, p. 178 e.v.
115 Taylor 1997, p. 178.
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cases, will have to be considered again and finely tuned in some other 
situation.”116
Twee belangen lopen als een rode draad door de laatste drie benaderingen 
heen: het belang van deliberatie en het belang van een zaakspecifieke bena-
dering.117 Daarnaast is er aandacht voor de grenzen aan elke oplossing voor 
incommensurabiliteit die te berde wordt gebracht. Het zal niet altijd moge-
lijk zijn om (tijdig) over alle informatie te beschikken die voor een goed geïn-
formeerde keuze nodig is. Ik zou daaraan willen toevoegen dat het mis-
schien niet eens altijd mogelijk is om te weten welke informatie eigenlijk 
nodig is. De parallellen met het recht zijn vervolgens niet moeilijk te trekken. 
Het recht kenmerkt zich in hoge mate door deliberatie en niet zelden zijn de 
‘omstandigheden van het geval’ van doorslaggevende betekenis. Het recht 
lijkt daarmee ruimte te bieden voor in ieder geval de essentie van boven-
staande oplossingsrichtingen: communicatie. Daarbij zal men in het juridi-
sche discours tegen dezelfde grenzen aanlopen als in het practical reason en 
rational choice-discours. Ook in het recht zal het niet altijd mogelijk zijn te 
weten welke informatie nodig is, of zal het niet altijd mogelijk zijn deze 
informatie (tijdig) te achterhalen. De benaderingen van Griffin en Raz hou-
den ons voor dat dit iets is waar men zich bij neer zal moeten leggen, respec-
tievelijk wat men positief kan waarderen. De benadering van Chang, het 
creëren van het continuüm, lijkt tot slot wat op zichzelf te staan, maar ook 
deze is interessant vanuit het perspectief van het recht. Daarin wordt soms 
gewerkt met het vergelijken van gevallen, iets wat de juridische evenknie 
van Changs continuüm zou kunnen zijn. Het is nu interessant om te bezien 
of in de oplossingen voor incommensurabiliteit die in het juridische discours 
zelf worden aangedragen aandacht is voor de hier aangestipte punten, dan 
wel of sprake is van geheel eigen oplossingen.
116 Taylor 1997, p. 179. Vgl. Stocker 1997 die stelt dat alternatieven zelden in abstracto worden 
bezien, maar in plaats daarvan onderzocht worden op hun waarde in concreto, bijv. als 
onderdeel van iemands leven: Stocker 1997, p. 209 e.v. Taylor benadert incommensurabi-
liteit overigens vanuit een meer moreel fi losofi sche hoek dan de opname van zijn werk in 
Chang’s ‘Incommensurability, Incomparability, and Practical Reason’ doet vermoeden. 
Zijn verhandelingen inzake keuzes aangaande ‘life goods’ (die handelingen, manieren 
van ‘zijn’ en deugden die een leven tot een goed leven maken) en ‘constitutive goods’ 
(dat wat het is in het menselijk leven dat ‘life goods’ tot ‘life goods’ maakt, zie Taylor 
1997, p. 173) laat ik hier verder buiten beschouwing (zie Taylor 1997, p. 181-183).
117 Hiermee wordt in het practical reason en rational choice-discours gevolg gegeven aan de 
stelling van Berlin dat het omgaan met incommensurabiliteit in de morele fi losofi e zijn 
uitwerking moet hebben op het niveau van de specifi eke zaak. In de hier besproken prac-
tical reason-benaderingen lijkt het simpel gezegd ‘goed nadenken’ over de te maken 
afwegingen de hoofdmoot, waarbij wel opvalt dat meer aandacht is voor de moeilijkhe-
den die daarbij een rol kunnen spelen dan voor de manier waarop dat nadenken vorm 
zou moeten krijgen.
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4.4.2.3 Omgaan met incommensurabiliteit in het recht
In hoofdstuk drie, paragraaf 3.4.3.2 is aandacht besteed aan de problemen 
waarvoor het recht zich gesteld ziet als gevolg van de idee dat er mogelijk 
incommensurabele rechten en belangen bestaan. Daaraan voorafgaand is 
uitgebreid ingegaan op de these van de incommensurabiliteit in het moreel-
filosofische discours. Het is belangrijk dat discours in herinnering te roepen 
en dan met name de constatering dat de incommensurabiliteitsthese haar 
naam eer aan doet: de (on)waarheid van de these kan niet worden vastge-
steld (vgl. onderhavig hoofdstuk vier, paragraaf 4.4.2.1). De vraag die hier-
door opkomt, is of het wel mogelijk is om een oplossing te vinden voor een 
probleem waarvan op theoretisch niveau nog wordt betwist of het über-
haupt bestaat of niet. Deze vraag wordt des te pregnanter nu is gebleken dat 
ook in het practical reason en rational choice-discours onduidelijkheid blijft 
bestaan over het bestaan van incommensurabiliteit, de aard van de proble-
men die dat met zich meebrengt en de mogelijke oplossingen daarvoor. 
Anderzijds zal incommensurabiliteit in dit onderzoek inzake de idee van 
afweging moeten worden opgevat als iets dat een weerwoord verdient. Het 
speelt nu eenmaal een rol in de discussie over afwegingsvraagstukken. Gelet 
op het voorgaande is het evenwel goed de uitgangspunten vast te leggen die 
mijns inziens moeten gelden bij de bespreking van mogelijke oplossingen 
voor incommensurabiliteitsvraagstukken in het recht, zie hierna onder i). De 
oplossingsrichtingen zelf zullen daarna worden besproken onder de punten 
ii) en iii).
i)  De zoektocht naar oplossingen voor incommensurabiliteit in het recht in zijn 
context geplaatst
Incommensurabiliteit is onlosmakelijk verbonden met de idee van waarden-
pluralisme. Indien men op grondslagniveau in waardenpluralisme gelooft, 
zal men ook de these van de incommensurabiliteit van die waarden dienen 
te aanvaarden.118 Men hoeft evenwel niet in waardenpluralisme te geloven 
en dan staat niets eraan in de weg om de these van incommensurabiliteit 
eveneens de deur te wijzen. Er is immers geen enkel bewijs voor de waar-
heid van de stelling dat er incommensurabele morele waarden bestaan. Als 
gezegd zal in dit onderzoek geen poging worden ondernomen deze stelling 
te bewijzen of te ontkrachten. Het is voldoende ingewikkeld om op een veel 
praktischer niveau te zoeken naar manieren om conflicterende rechten en 
belangen met elkaar te vergelijken en te beslissen welk recht of belang, of 
welke groep rechten of belangen, in een concreet geval de voorrang verdient. 
Dat is dan ook het vertrekpunt van de incommensurabiliteitsdiscussie in dit 
onderzoek.
118 Anders kunnen waarden toch weer worden teruggebracht tot één ‘superwaarde’ en 
wordt men een waardenmonist.
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Zodra het gaat om maken van keuzes tussen verschillende opties (tussen 
recht/belang A of recht/belang B of recht/belang C of een ander recht of 
belang, of een combinatie), komt het discours van de practical reasoning en 
rational choice-theorieën dichterbij. Hoewel dat discours al praktischer van 
aard is, geldt ook daar dat een groot deel van de discussie theoretisch is en 
zich bezig houdt met vragen als welke veronderstellingen met betrekking 
tot de actoren en hun redeneerprocessen nodig zijn om te kunnen beargu-
menteren dat deliberatie de directe aanleiding tot handelen kan zijn en de 
vraag of morele normen een rol kunnen spelen bij het redeneren over te 
ondernemen actie en zo ja op welke manier.119 Het is zaak ook die vragen 
niet in dit onderzoek te willen behandelen.
Het voorgaande neemt niet weg dat beide discoursen, zowel dat van het 
anti-consequentialisme/waardenpluralisme en dat van de practical reaso-
ning en rational choice, inzichten bieden die ook relevant zijn voor het door-
gronden van de rol van de these van incommensurabiliteit in het recht. Het 
belangrijkste inzicht is de vaststelling dat er ruimte is voor benaderingen 
waarin incommensurabiliteit als iets positiefs wordt gezien. Berlin in de 
morele filosofie en Raz in het practical reason en rational choice-discours 
zijn hier de belangrijkste exponenten van. Getuige het werk van onder ande-
re Posner en Schauer heeft de essentie van dit idee zijn weg reeds gevonden 
naar het juridische discours. De idee stemt tot nadenken als het gaat om de 
zoektocht naar één maatstaf waarlangs alle rechten en belangen kunnen 
worden gelegd en onderling kunnen worden vergeleken. Misschien moet 
men daar niet al te zeer in volharden.
De gerechtvaardigde tegenwerping is natuurlijk dat de idee van consti-
tutieve incommensurabiliteit in theorie heel mooi is, en in de praktijk mis-
schien ook wel bestaat, maar in de juridische praktijk niet direct toepasbaar 
lijkt. Het is de vraag of de in een conflict verwikkelde partijen genoegen zul-
len nemen met de mededeling dat zij hun conflict als iets goeds moeten zien, 
omdat het uitdrukking geeft aan een algemeen gedeelde gemeenschappelij-
ke sociale conventie. Bovendien is het maar de vraag of gevallen van consti-
tutieve incommensurabiliteit zich wel in een juridisch conflict zullen tonen. 
Hoe zou men een conflict tussen de vrijheid van meningsuiting en het ver-
bod van discriminatie in termen van constitutieve incommensurabiliteit 
kunnen vangen? Dat we ons recht op de vrije meningsuiting of ons recht om 
niet te worden gediscrimineerd niet willen verkopen voor geld, lijkt dichter 
in de buurt te komen van constitutive incommensurability dan het conflict 
tussen de twee rechten als zodanig.
In het practical reason en rational choice-discours kwamen we echter 
ook de benadering van Griffin tegen, die ons opdraagt moeilijke morele con-
flicten nu en dan voor lief te nemen, en de betogen van Regan, Millgram en 
Taylor, die een uitweg in deliberatie zien. Het is mijns inziens de combinatie 
van de idee dat er zoiets kan zijn als constitutieve incommensurabiliteit en 
119 Zie voor deze vragen en meer Wallace 2008, introductie.
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de acceptatie van het bestaan van – in ieder geval in abstracto – onoplosbare 
morele conflicten (in het recht in de vorm van juridische conflicten), die als 
vanzelf leidt tot de noodzaak van vakkundig nadenken en communiceren 
over oplossingen voor die conflicten in concreto. De rechter lijkt hier op voor-
hand geen ongeschikte actor voor. Wel is dan nodig dat hij zich bewust is 
van de precaire situatie waarin hij zich soms bevindt – precair in de zin dat 
het juridische conflict een veelkoppig moreel conflict in zich draagt. Dit kan 
aanleiding geven tot een terughoudende opstelling, maar dat hoeft niet. 
Algemene opvattingen over de rol van de rechter als het aankomt op het 
beslechten van ingewikkelde juridische conflicten zullen hierbij ook een rol 
spelen. Daarmee is de cirkel als het ware rond, omdat tot nu toe bij elke stap 
van het afwegingsproces de grenzen van de rechterlijke taak een belangrijke 
rol (kunnen) spelen.
ii) Anti-incommensurabiliteitsmanoeuvres in het recht
Gematigde verwachtingen, veel ruimte voor reflectie en een zaakspecifieke 
benadering zouden op grond van het voorgaande belangrijke randvoor-
waarden zijn bij het zoeken naar een oplossing voor het incommensurabili-
teitsvraagstuk in het recht. Bij het transponeren van oplossingen van het 
practical reason en rational choice-discours naar het juridische discours 
dient alleen wel te worden bedacht dat juridische argumentatie meer 
begrensd is door institutionele regels dan practical reasoning zelf dat is. 
Zeker als het gaat om de rechter dan moet worden bedacht dat deze gebon-
den is aan regels inzake zijn positie tot de overige staatsmachten. Bovendien 
neemt de rechter geen beslissingen voor zichzelf, maar voor of over anderen. 
Dat laatste maakt het vooral moeilijk om de practical reason en rational 
choice-theorieën inzake de ‘agent’ en diens eventuele gebreken en oplossin-
gen daarvoor, op het recht toe te passen. Met deze laatste caveat indachtig 
kan worden bezien welke oplossingen juridische auteurs zien als het gaat 
om beslechting van geschillen inzake mogelijk incommensurabele rechten 
en belangen.
In het vorige hoofdstuk is uiteengezet dat één van de rode draden in de 
juridische discussie betrekking heeft op het aangeven wat de these van 
incommensurabiliteit allemaal niet behelst. Scharffs bleek hiervan een 
‘extreem’ voorbeeld en uiteindelijk blijkt dat niet voor niets. Eén van de 
oplossingen van de problematiek is volgens hem gelegen in het inzicht dat 
men het probleem niet moet overdrijven.120 De meer inhoudelijke oplos-
singsrichting die Scharffs aandraagt, blijkt uiteindelijk dicht tegen de op 
deliberatie gerichte benadering uit de practical reasoning aan te liggen. 
Scharffs onderzoekt andere metaforen dan balancing om beter in beeld te 
kunnen brengen wat er bij deliberatie en het maken van keuzes komt kij-
ken.121 Hij concludeert dat “(…) reasoning about incommensurables resem-
120 Scharffs 2001, p. 1432. Vgl. Alexander 1998.
121 Scharffs 2001, p. 1417-1423.
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bles the accumulation of mutually-reinforcing strands, rather than the con-
struction of a logical chain based on deductions or calculations of a single 
value.”122 De beste manier om vervolgens de vraag te beantwoorden wat in 
een concreet geval de juiste keuze is, treft men volgens Scharffs aan bij (een 
moderne interpretatie van) Aristoteles’ practical wisdom. Kern van diens 
praktische filosofie is dat het mogelijk is specifieke (juridische) conflicten 
definitief op te lossen zonder te beschikken over een universele theorie.123 
Scharffs’ betoog inzake de practical wisdom is een pleidooi voor een rechter 
die sympathie kan koesteren voor standpunten, zonder de noodzakelijke 
afstand te verliezen, die in staat is alternatieve uitkomsten en argumenten 
daarvoor te overwegen, die zich bewust is van het feit dat hij soms belang-
rijke keuzes moet maken en die tot slot bij dit alles een zekere creativiteit aan 
de dag legt.124 Belangrijk is verder dat “practical judgments must, (…), 
remain somewhat tentative”125, omdat altijd de mogelijkheid bestaat dat er 
redenen komen bovendrijven die een ander oordeel rechtvaardigen. Het 
verwijt dat practical reason daarmee misschien inadequaat en onbepaald zou 
zijn, pareert Scharffs met het volgende citaat van David Wiggins:
“I entertain the unfriendly suspicion that those who feel they must seek more than all this 
provides want a scientific of rationality not so much from a passion for science, even where 
there can be no real science, but because they hope and desire, by some conceptual alche-
my, to turn such a theory into a regulative or normative discipline, or into a system of rules 
by which to spare themselves some of the torment of thinking, feeling and understanding 
that can actually be involved in reasoned deliberation.”126
De link met Berlins gedachtegoed is snel gelegd. Waarden en ook rechten en 
belangen wijzen niet altijd dezelfde kant op. In de eerste plaats is dat iets om 
te koesteren. In de tweede plaats sluit dit rationele oordeelsvorming in 
zaken waarin incommensurabele rechten en belangen conflicteren niet uit. 
Belangrijk is tot slot om vast te stellen dat Scharffs er niet voor kiest de these 
van incommensurabiliteit te ontkennen of weerleggen. Uiteindelijk zien we 
dat bij geen enkele juridische auteur terug.
Voor bijvoorbeeld Alder geldt wel dat overleg binnen het recht zijn grenzen 
heeft, in ieder geval wanneer het aankomt op een discussie onder leiding 
van de rechter. Uiteindelijk concludeert Alder dat voor wat betreft de forum-
keuze voor het beslechten van geschillen tussen fundamentele rechten en 
belangen, het politieke forum de voorkeur verdient boven het juridische/
rechterlijke forum. Eerder in dit boek heb ik aangegeven in principe niet te 
zullen ingaan op de vraag of het aan de rechter als zodanig is om de idee van 
122 Ibidem, p. 1432.
123 Ibidem, p. 1424.
124 Ibidem, p. 1424-1431.
125 Ibidem, p. 1434.
126 Ibidem, p. 1434.
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afweging toe te passen (zie hoofdstuk drie, paragraaf 3.1.1). Alders voorkeur 
voor het politieke forum wordt voornamelijk ingegeven door zijn opvatting 
over juridische rationaliteit en de daaruit voortvloeiende rol van de rechter. 
Zij zou daarom buiten beschouwing kunnen blijven, ware het niet dat de rol 
en vooral mogelijkheden van de rechter juist in het incommensurabiliteits-
discours van groot belang lijken te zijn.
Ten aanzien van juridische rationaliteit in zijn algemeenheid merkt 
Alder op dat dit een specifieke vorm van rationaliteit betreft. De juridische 
rationaliteit is niet gericht op het kiezen tussen normen op wat Alder het 
‘primary level’ noemt. Het speelt een instrumentele rol op het tweede level 
en beoogt vooraf vastgestelde normen een praktische toepassing te geven. 
Juridische rationaliteit put daartoe uit een gesloten set hiërarchisch gerang-
schikte bronnen en geeft de voorkeur aan “certainty and verbal rigidity, pre-
cedent abstracted from context and adversarial argument as opposed to 
“conversations”.”127 Onder verwijzing naar onder meer Birks, die stelt dat 
zij die het recht interpreteren meester en tegelijkertijd dienaar zijn van een 
complex systeem van argumenteren, stelt Alder dat juridische technieken 
alleen dienen te worden toegepast in concrete gevallen.128 De legitimiteit 
van rechterlijke beslissingen wordt het beste gewaarborgd indien de rechter 
zich verre houdt van “grand generalisations”, maar zich in plaats daarvan 
beperkt tot Sunsteins ‘incompletely theorised agreements’. Met betrekking 
tot incommensurabiliteit stelt Alder dat zo een ‘incompletely theorised 
agreement’ de vorm kan aannemen van een consensus over algemeen begin-
sel, de vrijheid van meningsuiting, waarbij dat beginsel verschillende 
incommensurabele waarden, zoals waarheid, democratie en zelfontplooiing, 
in zich kan dragen.129
De beperkte rol die Alder ziet weggelegd voor de rechter heeft daarnaast 
te maken door de opvatting van de auteur over incommensurabiliteit. In zijn 
ogen is incommensurabiliteit namelijk het gebrek aan een tiebreaker die een 
keuze tussen meerdere rationele opties mogelijk maakt.130 Elke optie kan op 
zichzelf beschouwd rationeel zijn, het is de vraag hoe men een eveneens rati-
onele keuze voor één bepaalde optie kan maken. Alder acht de politiek de 
meest aangewezen instantie om dergelijke keuzes te maken, omdat het rech-
terlijke proces in een te strak keurslijf zou zitten en met zijn gerichtheid op 
zekerheid te weinig ruimte zou bieden voor de “multi-factorial approach” 
die nodig is om keuzes tussen meerdere rationele, maar incommensurabele 
uitkomsten te kunnen maken. Verder pleit volgens hem voor het politieke 
proces dat het de mogelijkheid tot heroverweging biedt, de stem van de 
direct betrokkenen beter kan laten klinken en ruimte biedt voor een op de 
gemeenschap en op saamhorigheid gerichte benadering: “[a] political forum 
127 Alder 2006, p. 707.
128 Ibidem, p. 708.
129 Ibidem, p. 708-9.
130 Ibidem, p. 715.
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has social bonding qualities unavailable to a court which, if anything, has 
the opposite tendencies.”131
Een echte oplossing voor moeilijke conflicten tussen de vrijheid van 
meningsuiting en de vrijheid van godsdienst, het recht op zelfbeschikking 
en het recht op leven, de openbare orde en het recht op de bescherming van 
het gezinsleven lijkt Alder hierdoor niet te bieden. Het kan moeilijk de 
bedoeling zijn dat de rechter alle moeilijke vragen in concrete zaken door-
schuift naar de politiek. Verder is het interessant om te zien dat wat voor 
Alder onmogelijkheden zijn in het rechterlijke proces (met name openheid, 
flexibiliteit, ruimte voor heroverweging), door Scharffs tot de mogelijkheden 
van het rechterlijke proces en de rechterlijke oordeelsvorming gerekend 
worden. Dit maakt eens te meer duidelijk dat ook de opvatting over moge-
lijke oplossingen voor het incommensurabiliteitsvraagstuk sterk beïnvloed 
worden door onderliggende opvattingen over de mogelijkheden van de 
rechter.
Als gezegd wordt het bestaan van incommensurabiliteit door geen van de 
juridische auteurs bestreden. Dit geldt ook voor Sunstein. Hij tracht de reik-
wijdte van het probleem evenwel te verkleinen door onvergelijkbaarheid te 
onderscheiden van incommensurabiliteit. Zoals in hoofdstuk drie, paragraaf 
3.4.3.2 onder v) uiteengezet, is volgens Sunstein sprake van incommensura-
biliteit indien dingen niet op één en dezelfde maatstaf kunnen worden 
geplaatst, zonder dat het gevoel ontstaat de essentie van die dingen geweld 
aan te doen. De gezochte, maar niet gevonden maatstaf is er daarbij één die 
op een voldoende specifiek en gedetailleerd niveau opereert, die niet ziet op 
kwalitatieve verschillen tussen de goederen en die een vergelijking in dezelf-
de dimensie mogelijk maakt. Een voorbeeld van zo een maatstaf is geld, ter-
wijl een notie als ‘waardevoller dan’ niet aan Sunsteins eisen voldoet.132 Een 
dergelijke opvatting over de maatstaf maakt het begrijpelijker dat incom-
mensurabiliteit volgens Sunstein geen onvergelijkbaarheid met zich mee 
hoeft te brengen. Het feit dat opties niet meetbaar zijn op eenzelfde maatstaf 
staat er immers niet aan in de weg dat op goede gronden een keuze voor de 
ene, dan wel andere optie gemaakt wordt.133
131 Ibidem, p. 719-720. Vgl. Groenewegen 2005, p. 21-22 die betoogt dat de incommensurabi-
liteit van opties een reden moet zijn voor rechters om beslissingen van bestuursorganen 
tussen die opties marginaal te toetsen. Zie Mather 2002 waarin incommensurabiliteit 
compleet vanuit het perspectief van de wetgever wordt benaderd.
132 Sunstein 1997, p. 238.
133 Ibidem, p. 240: “(…) options may be incommensurable, in the sense that they cannot be 
aligned along a single metric, or assessed along a single, low-level dimension, without 
being incomparable, in the sense that we cannot choose among them for good reasons.” 
Zie p. 240-241 voor voorbeelden van keuzes tussen incommensurabele, maar niet onver-
gelijkbare opties en suggesties m.b.t. de fundering van die keuzes (extrinsieke redenen, 
maatschappelijke overwegingen van goed en kwaad, intrinsieke waarde van een goed). 
Overigens dient het feit dat een keuze mogelijk is tussen twee goederen niet te worden 
opgevat als bewijs voor commensurabiliteit van die goederen.
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Het voorgaande zou ook de rechter die in onderhavig onderzoek cen-
traal staat, kunnen helpen. Anderzijds is uit hetzelfde hoofdstuk drie, para-
graaf 3.4.3.2 onder v) reeds bekend dat Sunstein van mening is dat er een 
belangrijke taak voor de rechtstheorie is weggelegd als het gaat om het 
maken van keuzes tussen incommensurabelen. Het zou rechters daarom 
volgens Sunstein ook vrij moeten staan om in de echt moeilijke zaken te stel-
len dat het recht soms met wat ruwere middelen moet werken en dat de 
oplossing van bepaalde problemen aan de ethiek moeten worden overgela-
ten. Soms zal commensurabiliteit van rechten en belangen moeten worden 
aangenomen, of zal in ieder geval moeten worden volstaan met het ‘meten’ 
van bijvoorbeeld het recht op leven aan de hand van de maatstaf geld, zoals 
door een bepaald bedrag als schadevergoeding vast te stellen voor ouders 
die hun kind verloren bij een door een ander veroorzaakt verkeersongeluk. 
Het blijft hier wel de vraag wanneer commensurabiliteit nu precies moet 
worden aangenomen en wanneer niet. Geld als ruw middel is een belangrij-
ke manier om met problemen van incommensurabiliteit om te gaan, maar 
het lijkt erop dat indien op geld waarderen niet mogelijk, c.q. wenselijk is, 
men niet onder incommensurabiliteit uitkomt.134
Bewust of onbewust laten alle juridische auteurs ruimte voor onoplos-
bare of onoplosbaar geachte incommensurabiliteitsvraagstukken. Wie daar 
het verst in gaan, in de zin dat ze daar heel bewust ruimte voor laten, zijn 
Bomhoff en Zucca. Naar aanleiding van een uitspraak van het EHRM stellen 
zij dat sommige conflicten niet anders dan een dilemma genoemd kunnen 
worden. Dilemma’s gaan verder dan hard cases in de zin dat niet louter spra-
ke is van onenigheid over de juiste uitkomst, maar van een deadlock, een pat-
stelling. Eén uitweg voor de rechter is het zoeken van aansluiting bij de opi-
nie van de wetgever. In de betrokken zaak had de wetgever een zogeheten 
bright-line rule neergelegd, waar het EHRM vervolgens naar verwees.135 Een 
dergelijke benadering roept meteen de vraag op wat de rechter te doen staat 
indien hij of zij niet over legislatieve rugdekking beschikt. Zucca heeft daar-
voor het concept van de constitutional dilemmas uitgewerkt. Opvallend daar-
bij is zijn stelling dat juist in conflicten waarin sprake is van strong incommen-
surability (geen enkele waardering is mogelijk, de enige oplossing van 
dergelijke conflicten is gelegen in de persoonlijke voorkeur voor een oplos-
sing) de ethiek weinig de rechter houvast zal bieden. In de ethiek kan name-
lijk maar één vraag gesteld en beantwoord worden en wel de vraag “are 
there good moral reasons for deciding that way?”136 Is het antwoord ‘ja’ dan 
is de beslissing correct, is het antwoord ‘nee’, dan rest een beroep op secon-
dary reasons (en dan met name de coherentie van de morele filosofie) om een 
keuze te onderbouwen. Zowel met de suggestie dat er altijd een juist ant-
134 Zie bijv. Sunstein 1997, p. 247-248 over de moeilijkheid om de vrije meningsuiting als 
handelswaar te beschouwen.
135 Bomhoff & Zucca 2006, p. 441-442. Zie uitgebreider Zucca 2007.
136 Zucca 2007, p. 92.
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woord is, als met de nadruk op de coherentie van het systeem, laat de ethiek 
echter te weinig ruimte voor het feit dat “tensions are a constitutive element 
of the practice of FLRs [Fundamental Legal Rights, FMJ].”137
De oplossing voor conflicten waarbij radicale incommensurabiliteit een 
rol speelt, ligt volgens Zucca in het constitutionele recht. Daarin is sprake 
van een benadering waarbij in de eerste plaats het bestaan van spanning tus-
sen fundamentele rechten kan worden onderkend. Ook het recht schuift 
zogeheten ‘secondary reasons’ naar voren voor de keuze van het één boven 
het ander138, maar daarnaast kunnen institutionele aspecten van de zaak 
bekeken worden. Bovendien kan tot slot de instantie die een beslissing 
neemt daar de verantwoording voor nemen, ook als de genomen beslissing 
achteraf incorrect wordt beschouwd.139 Dit alles maakt wel dat, net als bij 
Scharffs, ook voor Zucca geldt dat beslissingen niet in steen staan gebeiteld. 
Een rechterlijke beslissing is veeleer het beginpunt voor een discussie over 
het vraagstuk in kwestie. Daarbij lijkt uiteindelijk net als bij Alder een 
belangrijke rol voor de wetgever weggelegd: die moet zijn verantwoorde-
lijkheid nemen en met een helder standpunt komen.140 Vanuit een geheel 
andere optiek dan andere aanhangers van constitutieve incommensurabili-
teit, stelt ook Zucca voor om de conflicten die het gevolg zijn incommensu-
rabele rechten en belangen niet zozeer te onderdrukken of proberen weg te 
redeneren, maar te omarmen: “[c]onflicts possess a double edged sword: on 
one hand, they allow us to sharpen our awareness of constitutional essenti-
als, but on the other, they point out the limits of law as a practice.”141
Terugkerend thema blijft dus het gegeven dat incommensurabiliteit niet vol-
ledig kan worden uitgesloten en evenmin volledig kan worden opgelost. Bij 
het vinden van een manier om conflicten tussen mogelijk incommensurabele 
rechten en belangen te beslechten, blijkt dat optreden van, dan wel eventueel 
ingrijpen door de wetgever (Alder, respectievelijk Zucca) belangrijk wordt 
geacht. Wanneer er sprake is van iets meer vertrouwen in de rechter, dan 
dient deze zich vooral bewust te zijn van de gehele problematiek van incom-
mensurabiliteit en dient hij hier voorzichtig mee om te springen (Scharffs), 
dan wel de grenzen van zijn mogelijkheden te onderkennen (Sunstein).
Dat incommensurabiliteit bespreking verdient in dit onderzoek is het 
directe gevolg van het feit dat – hoewel de idee van afweging nooit letterlijk 
is genomen – ervan uit is gegaan dat de idee ziet op de vraag of het ene recht 
of belang in een concreet geval in figuurlijke zin zwaarder of lichter weegt 
137 Zucca 2007, p. 93.
138 Ik moet in alle eerlijkheid bekennen dat mij niet geheel duidelijk wordt waarop Zucca 
precies doelt met de term secondary reasons. Wellicht dat hij doelt op precedenten en de 
coherentie van het juridische systeem (zie voor het eerste nl. p. 94).
139 Zucca 2007, p. 92. Zie ook p. 93: “[t]he aim of the law is to resolve confl icts. Confl icts of 
FLRs are no exception.”
140 Zucca 2007, p. 94.
141 Zucca 2007, p. 93.
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dan het andere recht of belang.142 Deze benadering zorgt voor interessante 
theoretische problemen, met name als het aankomt op de relatieve gewichts-
bepaling. Als gevolg van de these van incommensurabiliteit loopt de houd-
baarheid van het geloof in een navolgbare relatieve gewichtsbepaling averij 
op. In die zin is het niet verwonderlijk dat er – naast de hiervoor weergege-
ven handleidingen inzake het incommensurabiliteitsvraagstuk – benaderin-
gen van de idee van afweging bestaan, die een relatieve gewichtsbepaling 
overbodig (proberen te) maken. De meest directe manier om dit te doen is 
het elimineren van de relatieve gewichtsbenadering uit de idee van belan-
genafweging. Alexy heeft deze benadering op de kaart gezet en zijn werk zal 
dan ook centraal staan in de hiernavolgende paragraaf.143
iii) De ultieme manoeuvre: de eliminatie van het (relatieve) weegelement
Men kan de belangenafweging formuleren als het tegen elkaar afwegen van 
conflicterende rechten en belangen. Het is echter ook mogelijk de belangen-
afweging te benaderen als een hulpmiddel om vast te stellen of de inbreuk 
op het ene recht of belang gerechtvaardigd kan worden door te wijzen op de 
vervulling/bescherming van een ander recht of belang.144 Zo geformuleerd, 
verdwijnt de meest voor de hand liggende interpretatie van de idee van 
afweging – het op een gemeenschappelijke schaal tegen elkaar afwegen van 
rechten en belangen – van het toneel. Datzelfde geldt voor de noodzaak voor 
gemeenschappelijke maatstaven of weegschalen en voor relatieve gewichts-
bepaling. Een gemeenschappelijke schaal waarop bijvoorbeeld het gewicht 
van het recht op de persoonlijke autonomie van een zwangere vrouw en het 
gewicht van het recht op leven van een foetus gelijktijdig kan worden afgele-
zen, is niet meer nodig. Wat wel nodig is, is informatie over de ernst van de 
inbreuk op het ene recht en informatie over het belang van de bescherming 
van het andere recht. Dit is de essentie van Alexy’s Law of Balancing:
142 Zie Smith 2006, p. 142: bij de belangenafweging draait het om de relatieve gewichtsbepa-
ling.
143 Alexy formuleerde zijn theorie inzake belangenafweging overigens niet in reactie op de 
problematiek van incommensurabiliteit. Zijn theorie is een reactie op de kritiek van 
Habermas op de idee van afweging. Die kritiek komt er heel kort gezegd op neer dat 
rationele oordeelsvorming niet mogelijk is wanneer men toepassing geeft aan de idee 
van afweging. Hoewel Alexy’s gedachtegoed eerst en vooral bedoeld is om de stelling te 
onderbouwen dat oordelen tot stand gekomen op basis van een belangenafweging wel 
degelijk rationeel kunnen zijn, is datzelfde gedachtegoed zeker nuttig voor de discussie 
over incommensurabiliteit. Een geloof in incommensurabiliteit wordt immers vaak 
gekoppeld aan de opvatting dat dit rationele oordeelsvorming in de weg staat. Boven-
dien besteedt Alexy wel degelijk aandacht aan incommensurabiliteit als zodanig.
144 Met name wanneer zij fundamentele rechten en belangen betreffen zijn juridische confl ic-
ten complex van aard. Hierdoor zal niet zelden sprake zijn van een confl ict tussen meer 
dan twee rechten en belangen. Met het oog op de leesbaarheid zal ik meestentijds uitgaan 
van een dichotomie.
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“The greater the degree of non-satisfaction of, or detriment to, one principle, the greater 
the importance of satisfying the other.”145
In het hiernavolgende bespreek ik eerst de methode van Alexy. Daarna 
besteed ik aandacht aan vergelijkbare herformuleringen van de afwegings-
metafoor in het Amerikaanse, respectievelijk Nederlandse discours waar-
door het tegen elkaar afwegen van rechten en belangen eveneens kan wor-
den vermeden.
Uit de Law of Balancing volgt volgens Alexy dat een afweging kan worden 
opgeknipt in drie stappen. De eerste is het bepalen van mate van de niet-
vervulling of afbreuk aan het ene recht of belang. De tweede stap is het 
begroten van het belang van het vervullen van het andere recht of belang. 
De derde en laatste stap is dan het beantwoorden van de vraag of het belang 
bij het vervullen van het tweede recht of belang het niet-vervullen of bescha-
digen van het eerste recht of belang rechtvaardigt.146 Alexy stelt een Weight 
Formula op waarmee “intensities of interference and degrees of importance” 
kunnen worden afgewogen.
Wat vooral van belang is vanuit het oogpunt van de problematiek van 
incommensurabiliteit is dat door inbreuk/vervulling-benadering de onder-
linge vergelijkbaarheid van de rechten en belangen niet meer centraal staat. 
In plaats daarvan wordt relevant de vergelijkbaarheid van het gewicht van 
de rechten en belangen ten opzichte van een grondwet, constitutie dan wel 
verdrag. In een conflict tussen de uitingsvrijheid en het verbod van discrimi-
natie dienen vragen als de volgende te worden beantwoord: hoezeer wordt 
er een inbreuk gemaakt op het grondwettelijk beschermde recht op vrije 
meningsuiting? En: hoe belangrijk is de bescherming van het eveneens 
grondwettelijke verbod van discriminatie? De koppeling naar een gemeen-
schappelijk gezichtspunt (in dit geval het belang van het recht/belang voor 
de grondwet, maar het kan ook een constitutie of verdrag zijn) is de eerste 
stap op weg naar commensurabiliteit, aldus Alexy.147 De tweede stap is het 
hanteren van een schaal waarop men de mate van winst en verlies ten 
opzichte van het gemeenschappelijke gezichtspunt afmeet. Het kan daarbij 
gaan om een triadische schaal, aan de hand waarvan men de inbreuk, res-
pectievelijk verwezenlijking classificeert als licht, middel of zwaar. Door de 
ernst van de inbreuk op het ene recht of belang en het belang van verwezen-
lijking van het andere langs dezelfde maatstaf (grondwet, constitutie, ver-
145 Alexy 2002, p. 102. Vgl. Alexy 2003a, p. 136 en Alexy 2003b, p. 436. Zie zijn originele The-
orie der Grundrechte uit 1985, p. 146 voor het Duitse Abwägungsgesetz: “Je höher der Grad 
der Nichterfüllung oder Beeinträchtigung des einen Prinzips ist, um so größer muß die 
Wichtigkeit der Erfüllung des anderen sein.”
146 Alexy 2003a, p. 136.
147 Alexy 2003b, p. 442.
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drag) te leggen en op de triadische schaal te kwalificeren als licht, middel of 
zwaar, bereikt men commensurabiliteit.148
Gerards brengt de voordelen van het verlaten van de klassieke interpre-
tatie van de afwegingsmetafoor (tegen elkaar afwegen) over het voetlicht.149 
Zij noemt in de eerste plaats de mogelijkheid om zich te richten op het 
gewicht van elk van de conflicterende rechten of belangen afzonderlijk. In 
sommige gevallen zal er een duidelijk verschil bestaan voor wat betreft het 
gewicht van de betrokken belangen. Indien de aantasting van het ene recht 
of belang overduidelijk ernstig is en het belang bij het verwezenlijken van 
het andere overduidelijk gering, dan is het gemakkelijk te besluiten dat het 
eerste recht of belang bescherming verdient. Het besluit kan daarbij vrij 
gemakkelijk, overtuigend worden beargumenteerd.150 Een bijkomend voor-
deel is dat het juridische conflict nu minder als een dichotomie – een tegen-
stelling tussen twee – wordt gepresenteerd. Hierdoor ontstaat er ruimte om 
externe belangen, zoals de openbare orde of nationale veiligheid en het 
waarborgen van de pluraliteit in de samenleving, in de oordeelsvorming te 
betrekken.151
De benadering van Alexy, waarin de klassieke afwegingsidee wordt 
verlaten, zou op grond van het voorgaande positief gewaardeerd moeten 
kunnen worden. Gerards wijst echter op enkele pijnpunten in de methode-
Alexy, die juist betrekking hebben op de door haar geschetste voordelen van 
het verlaten van de klassieke invulling de afwegingsmetafoor.152 Zo blijft in 
de theorie van Alexy onduidelijkheid bestaan over de vraag wat te doen met 
externe belangen. In een benadering waarin het (intrinsieke) gewicht van 
rechten en belangen centraal staat, kan dat gewicht worden ingekleurd, of 
aangevuld met externe belangen. Wanneer men daarentegen de ernst van 
de inbreuk en het belang van de verwezenlijking als uitgangspunt neemt, 
zijn de externe belangen lastiger in te passen. Daarnaast lijkt Alexy niet met-
een een oplossing te hebben voor zaken waarin meer dan twee rechten en 
belangen conflicteren. In de derde plaats is er kritiek mogelijk op het feit dat 
Alexy er vanuit lijkt te gaan dat zaken altijd draaien om een conflict tussen 
belangen van een gelijkwaardig abstractieniveau. Hij heeft zodoende geen 
oog voor zaken waarin de betrokken rechten en belangen elkaar minder ‘in 
balans houden’.
148 Alexy 2003b, p. 442.
149 Gerards 2006a, p. 31-36.
150 Al was het maar omdat het gewicht van de betrokken rechten/belangen op hetzelfde 
abstractieniveau (nl. in relatie tot de grondwet, de constitutie of het verdrag) kan worden 
vastgesteld, vgl. Gerards 2006a, p. 36. Vgl. par. 4.2.2.
151 Gerards 2006a, p. 34.
152 Zie Gerards 2006a, p. 35, voetnoot 140.
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Het is waar dat de voorbeelden van Alexy steeds zaken betreffen waarin 
slechts twee grondrechten om voorrang strijden en waarbij de rechten 
(impliciet) een gelijkwaardige abstractiegraad wordt toebedeeld en er geen 
aandacht wordt besteed aan de rol van eventuele externe belangen. Ander-
zijds is de crux van de benadering van Alexy misschien dat men de concrete 
omstandigheden van het geval gebruikt om te beoordelen in hoeverre de in 
de grondwet/constitutie/verdrag neergelegde en algemeen geformuleerde 
rechten beperkt of beschermd worden. Andere (externe) belangen kunnen 
een rol spelen, maar de algemeen geformuleerde rechten en de vraag hoe 
belangrijk hun beperking, c.q. bescherming is vanuit het perspectief van de 
grondwet vormen het uitgangspunt. Juist vanuit het perspectief van de pro-
blematiek van de incommensurabiliteit is dit belangrijk, omdat op die 
manier de verschillende keuzes commensurabel zijn te achten. De keuzes 
worden immers allemaal langs de maatstaf van het betreffende juridische 
document gelegd. Toegegeven zij dat de vraag is hoe overtuigend dit uitein-
delijk is. De maatstaf ‘grondwet’ is inherent vaag, in die zin dat er in een 
grondwet erg veel verschillende (en soms tegenstrijdige) uitgangspunten en 
beginselen zijn geformuleerd. Mijn indruk is dat Alexy dit niet als een pro-
bleem beschouwt nu hij in eerder werk uitvoerig heeft uiteengezet dat “rati-
onal discourse about evaluations in the framework of constitutional inter-
pretation” mogelijk is.153 We raken hiermee aan een belangrijk punt van 
discussie tussen Alexy en Habermas over de kwestie of rationale oordeels-
vorming überhaupt mogelijk is binnen de idee van afweging. Vanwege het 
overstijgende karakter van die discussie, kom ik daarop apart terug in para-
graaf 4.4.2.4.
Voorts geldt dat ook wanneer men de ‘maatstafbenadering’ accepteert, 
er een situatie kan ontstaan waarin de ernst van de inbreuk op recht A en het 
belang bij het beschermen van recht B elkaar in evenwicht houden. Alexy 
lijkt geen andere oplossing voor dergelijke situaties te hebben dan de toespe-
153 Zie de verwijzing in Alexy 2003b, p. 442 naar R. Alexy, A Theory of Legal Argumentation, 
Oxford: Clarendon Press 1989 (Theorie der juristischen Argumentation: Die Theorie des ratio-
nalen Diskurses als Theorie der juristischen Begründung 1978, vertaald door R. Adler & N. 
MacCormick).
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ling dat daar de bevoegdheid van de rechter eindigt.154 Met zijn suggestie 
dat het op die momenten aan de wetgever is om het stokje over te nemen, 
belandt men in feite bij Alders oplossing voor het incommensurabiliteitspro-
bleem.155
Ook het Amerikaanse discours kent – zij het soms in een verholen vorm – 
benaderingen waarin het tegen elkaar afwegen van rechten en belangen kan 
worden vermeden. De eerste variant is zo een verholen variant, nu deze ver-
pakt is in de compelling state interest test.156 Onder deze test wordt eerst de 
aard van het recht waarop een inbreuk wordt gemaakt, onderzocht om vast 
te stellen of de toepassing van de strikte compelling state interest test gerecht-
vaardigd is.157 Daarna wordt beoordeeld of het met de inbreuk op dit recht 
gediende overheidsbelang ‘compelling’ is, wat overigens een weinig vast-
omlijnd begrip is in het Amerikaanse recht.158 Tot slot wordt onderzocht hoe 
ernstig de inbreuk is die het als compelling aangemerkte overheidsbelang 
op het individuele recht maakt. In principe is deze laatste stap in de test 
154 Alexy 2003b, p. 443. Ook zijn bijdrage aan de conferentie Rights, Balancing and Proportiona-
lity in Israel in 2009 (zie WWW <http://www.clb.ac.il/workshops/2009/articles/alexy.
pdf>) biedt op dit punt geen nieuwe inzichten. In het Postscript in Alexy 2002 op p. 408 e.v. 
gaat Alexy wel dieper in op patstellingen. Deze kunnen het gevolg zijn van de normatieve 
structuur van grondrechten (die niet zo fi jnmazig is dat iedere mogelijkheid tot een patstel-
ling kan worden voorkomen). Alexy stelt dat deze patstellingen niet vaak voorkomen, 
maar mocht dit het geval zijn, dan laten ze een structurele discretie aan zowel de wetgever 
als de rechter (p. 408-413). Patstellingen kunnen ook het gevolg zijn van de grenzen aan 
onze kennis. In dat geval kunnen ze aanleiding zijn voor het toekennen van een epistemi-
sche discretie, d.w.z. het accepteren van datzelfde gebrek aan kennis in het wetgevingspro-
ces (en daarmee ook in het rechterlijk proces) (p. 414 e.v.). Voor deze laatste gevallen ont-
wikkelt Alexy een tweede Law of Balancing: “[t]he more heavily an interference in a 
constitutional right weighs, the greater must be the certainty of its underlying premises” 
(p. 418). Als ik hem goed begrijp dienen zowel structurele als epistemische discretie te wor-
den geaccepteerd. Dat weigeren: “(…) expresses none other than the postulate of acting 
only on the basis of ideal knowledge” en de prijs daarvoor is simpelweg te hoog: “[i]n con-
stitutional law this price is the substantial incapacity of the legislature.” (Alexy 2002, 
p. 425). De precieze verhouding wetgever-rechter blijft wat onduidelijk, omdat Alexy rede-
neert van de grondwet. Ik denk dat van daaruit geredeneerd eerst de wetgever, maar daar-
na in concrete gevallen ook de rechter ‘recht’ heeft op structurele en epistemische discretie.
155 Alder 2006. Het verschil is dat bij Alder incommensurabiliteit de reden is om de wetgever 
in te schakelen, terwijl die problematiek bij Alexy uitdrukkelijk geen rol meer speelt. 
Indien men bedenkt dat incommensurabiliteit bij Alder draait om de moeilijkheid van 
het kiezen tussen meerdere rationele, maar incommensurabele opties, terwijl het bij 
Alexy gaat om een keuze tussen twee in principe even verdedigbare opties (de ernst van 
de inbreuk zwaarder laten wegen, of het belang bij de verwezenlijking), liggen de bena-
deringen echter niet zo ver van elkaar vandaan als men op het eerste gezicht zou denken. 
Zie verder Groenewegen 2005, p. 21-22 voor de opvatting dat de rechter zich terughou-
dend dient op te stellen t.a.v. incommensurabiliteitsoordelen van bestuursorganen.
156 Zie Sobelsohn 1977, p. 463 e.v. Vgl. Chemerinsky 2006, p. 797.
157 Indien het recht constitutioneel gezien niet bijzonder is, volgt namelijk toepassing van de 
rational basis test: Sobelsohn 1977, p. 464, voetnoot 10. Zie over deze laatste test ook H2, 
par. 2.3.2.2.
158 Chemerinsky 2006, p. 797.
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bedoeld om de intensiteit van de toetsing vast te stellen.159 Indien de inbreuk 
niet ernstig is, toetst het Supreme Court namelijk alleen of de inbreuk ‘reaso-
nable’ is. Alleen wanneer de inbreuk ingrijpend is, onderzoekt het Supreme 
Court of de middelen die de overheid hanteert ‘substantially’ bijdragen aan 
de verwezenlijking van het overheidsbelang en of dat belang niet op een 
voor het betrokken individuele recht minder ingrijpende wijze recht kan 
worden gedaan. Volgens sommigen behelst de compelling state interest test 
hiermee een balancing test, maar het Supreme Court zou zich kunnen beper-
ken tot een oordeel over de ernst van de inbreuk, het belang dat met de 
inbreuk wordt gediend, in combinatie met een instrumentele toetsing van de 
geschiktheid en subsidiariteit van de gehanteerde middelen.160 Indien het 
individuele belang ernstig wordt aangetast, kan de rechter strenger zijn ten 
aanzien van de instrumentele toetsing, dan wanneer de aantasting van het 
individuele belang niet substantieel is. Het is lastig de mogelijkheden van de 
compelling state interest test op waarde te schatten. Het is in ieder geval een 
test die in het Amerikaanse discours alleen wordt toegepast indien het 
betrokken individuele belang een bepaalde status heeft. Vanuit het perspec-
tief van onderhavig onderzoek is het vooral interessant om te zien dat ook in 
het Amerikaanse discours ruimte is voor benaderingen waarin het afwegen 
wordt verlaten, maar waar men zich niet meteen verlaat op meer formalisti-
sche benaderingen als categorisering.161
Een meer expliciete ‘anti-afwegingsbenadering’ is ontwikkeld door Faig-
man onder de noemer ‘constitutional modeling’.162 In deze methode is stap 
één in constitutionele geschilbeslechting het vaststellen van de aard en 
omvang van de inbreuk op het constitutionele recht. Stap twee is het beoorde-
len van de kracht van de rechtvaardiging die van overheidswege wordt aan-
gedragen voor de inbreuk.163 Faigman kiest dus net als Alexy voor een bena-
dering waarin de ernst van, respectievelijk het belang bij de inbreuk op een 
fundamenteel recht op hun eigen merites worden beoordeeld. Hij lijkt daarbij 
– ook net als Alexy – te kiezen voor een overkoepelend beginsel om de ernst 
van en het belang bij de inbreuk uiteindelijk toch te kunnen vergelijken: 
“constitutionality”.164 Voor Faigman is constitutionaliteit echter geen maatstaf 
waaronder de ernst van en het belang bij de inbreuk worden vergeleken, maar 
“the third factor described by the two independent factors of liberty and 
power” (waarbij ‘liberty’ voor het individuele constitutionele recht staat en 
‘power’ voor het overheidsbelang).165 Het waarborgen of creëren van consti-
tutionaliteit is het doel van elke constitutionele geschilbeslechting.
159 Zie H2, par. 2.3.2.2 voor een ander voorbeeld van overlap tussen toetsingsintensiteit en 
afweging.
160 Iets waar Sobelsohn de voorkeur aan zou geven, zie Sobelsohn 1977, p. 494.
161 Vgl. H2, par. 2.3.2.2.
162 Faigman 1994b.
163 Ibidem, p. 762-763.
164 Ibidem, p. 754.
165 Ibidem, p. 755.
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Om dit te bewerkstelligen is het volgens Faigman belangrijk om bij stap 
één in gedachten te houden dat een inbreuk op het grondrecht van één zijn 
uitwerking heeft op de grondrechten van allen. Hiertoe moeten bij de vast-
stelling van de ernst van de inbreuk ook de bredere constitutionele implica-
ties ervan in de oordeelsvorming worden betrokken.166 Voor de praktische 
uitwerking van constitutional modeling roept Faigman de hulp in van regels 
ontwikkeld in de rechtszaal als het gaat om de feitenvaststelling; ‘burdens of 
proof’ en ‘presumptions’ spelen daarbij de hoofdrol.167 Ook zonder het hele 
systeem van initiële stelplichten en bewijslasten en de omkering daarvan 
hier te bespreken, kan de vraag worden opgeworpen of in de benadering 
van Faigman de praktijk van constitutionele geschilbeslechting niet te feite-
lijk van aard wordt. Het individu moet de inbreuk op zijn constitutionele 
vrijheid onderbouwen, alsmede de aard en reikwijdte van die vrijheid aan-
geven. Ten aanzien van het overheidsbelang geldt dat niet alleen de legitimi-
teit en de kracht van het overheidsbelang, maar ook de mate van waarschijn-
lijkheid dat het overheidshandelen het beoogde doel ook daadwerkelijk 
verwezenlijkt voorop staat.168 Toch blijven ook bij constitutional modeling 
waardeoordelen nodig: “[m]odeling is merely a process by which substan-
tive value choices must be made.”169 Er is eerder sprake van een combinatie 
van normatieve én empirische oordelen.170 Voordeel van de benadering is 
dat bijvoorbeeld in abortuszaken:
“(…) the government’s interest in protecting the life of the fetus is not balanced against the 
woman’s right of reproductive choice. Instead, both the right and the interest are compared 
on separate dimensions of a single model describing constitutionality. The independently 
derived value of the liberty concern establishes the burden the government must meet to 
demonstrate that the infringement is justified. The government’s burden, therefore, is to 
advance and sufficiently support reasons to justify an intrusion into individual liberty that 
has already been defined.”171
De rechter hoeft met andere woorden alleen een oordeel te vellen over de 
kracht van het ‘liberty concern’ (de waarde van het individuele recht, bezien 
vanuit het belang van constitutionality, en de mate waarin het is aangetast) 
en kan van daaruit beoordelen of de ‘government justifications’ (de waarde 
166 Ibidem, p. 762 en p. 772 e.v. Net als eerder werk, heeft ook dit artikel van Faigman tot doel 
een door hem waargenomen en bekritiseerde praktijk in het Amerikaanse constitutionele 
recht te doen verdwijnen. Het gaat dan om het verschijnsel dat de beantwoording van de 
vraag of een belang waarop een inbreuk wordt gemaakt een grondwettelijk beschermd 
belang is oneigenlijke zou worden beïnvloed door het gewicht van de overheidsbelangen 
die de inbreuk veroorzaken.
167 Faigman 1994b, p. 759-764. Vgl. Sottiaux & Van der Schyff 2008, p. 145 waar zij aangeven 
wat de staat dient te bewijzen en – zij het impliciet – het individu.
168 Faigman 1994b, p. 761-763.
169 Faigman 1994b, p. 772, vgl. p. 767: [m]odeling is merely a method of constitutional adjudi-
cation; it is not a substitute for substantive value defi nition” (cursivering in origineel).
170 M.n. bij de beoordeling van het overheidsbelang, zie Faigman 1994b, p. 769.
171 Faigman 1994b, p. 771.
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van het overheidsbelang inclusief de waarschijnlijkheid dat het ook echt kan 
worden verwezenlijkt) voldoende krachtig zijn om een inbreuk op de 
betrokken grondwettelijk beschermde vrijheid te rechtvaardigen.
Bij Alexy vindt de eliminatie van het relatieve weegelement plaats binnen de 
metafoor van de belangenafweging, terwijl Faigman de metafoor geheel 
heeft verlaten.172 Iemand die dat ook doet is Smith. Waar Faigman de meta-
foor echter om principiële redenen verlaat, berust deze manoeuvre bij Smith 
op meer empirische gronden. De beschrijving van laatstgenoemde van “wat 
de rechter doet”173 zou aantonen dat de rechter helemaal geen rechten en 
belangen afweegt. De reden voor Smith om zich te concentreren op wat de 
rechter doet, is gelegen in zijn scepsis over de metafoor van de weegschaal 
en zijn twijfel over de mogelijkheden tot relatieve gewichtsbepaling. De eli-
minatie van het weegelement is hierdoor niet zozeer een bewuste keuze, als 
wel een constatering. Smith stelt het volgende:
“(...) waar het gewicht van de afzonderlijke belangen niet kan worden gemeten, valt ook 
niets af te wegen. (...) Het gewicht van belangen wordt dus niet vastgesteld door weging 
van de belangen. De bepaling van hun onderlinge gewicht vormt eigenlijk niet meer dan 
het sluitstuk van het afwegingsproces. Als de rechter eenmaal heeft vastgesteld dat die 
feiten en die omstandigheden beslissend zijn voor toewijzing van de vordering, dan is het 
oordeel (…) niet meer dan een vaststelling achteraf.”174
De rechter stelt volgens Smith op basis van een vergelijking van hypotheti-
sche beslissingen (gevallen) vast welke feiten en omstandigheden beslissend 
zijn en komt zo door gevalsafweging en niet door belangenafweging tot een 
oordeel.175 De bepaling van het ‘gewicht’ van rechten en belangen is niet aan 
de orde; hooguit kan, wanneer het resultaat van de gevalsafweging bekend 
is, worden vastgesteld welk recht of belang of welke rechten of belangen 
kennelijk het zwaarst ‘wogen’.
172 Dit is een stapsgewijs proces geweest. Voorafgaand aan zijn constitutional modeling 
schreeft Faigman over ‘Madisonian balancing’, zie Faigman 1994a, in een poging de 
afwegingsmetafoor als het ware van binnenuit te verbeteren. In Faigman 1994b, p. 754 
stelt de auteur dat hij “(…) no longer convinced [is] that the balancing metaphor is useful 
in describing the inevitable comparison of liberty and government interests in constituti-
onal adjudication.”
173 Smith 2006, p. 146 (cursivering in origineel).
174 Smith 2006, p. 145.
175 Smith 2006, p. 144-146. Vgl. Smits 2006, p. 139-140. Onder verwijzing naar Dworkin en 
diens beschrijving van het recht als een ‘unfolding narrative’ waarbij de rechter een 
auteur is die een kettingroman schrijft, stelt Smits dat de rechter bij het afwegen van rech-
ten en belangen alle eerdere precedenten in de afweging moet betrekken. De uiteindelijke 
uitkomst van de afweging berust dan op een vergelijking met eerder besliste gevallen in 
plaats van “weinig richting gevende omstandighedencatalogi”. Het nadeel van de bena-
dering is, zo geeft ook Smits toe, dat deze oplossingsrichting geen soelaas biedt in geval-
len waarin precedenten ontbreken. Anders dan bij Smith blijft bij Smits de afwegingsme-
tafoor wel dienst doen, zij het dat Smits de afwegingsmetafoor sowieso anders benadert, 
namelijk als een middel tot geschilbeslechting aan de hand van omstandighedencatalogi.
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Nieuwenhuis stelt hier tegenover dat ‘gewicht’ niet alleen in de stoffelij-
ke wereld voorkomt. Ook in “niet-fysieke wereld van het recht” bestaat 
gewicht: “[b]elangen hebben echt gewicht. Het gewicht van een belang is de 
argumentatieve kracht die dat belang ontplooit in een rechtsgeschil.”176 Als 
het gaat om het beslechten van een juridisch geschil tussen grondrechten ligt 
volgens Nieuwenhuis de oplossing in het ‘generaliseren en concretiseren’.177 
De eerste stap is het vellen van een generaliserend oordeel over de rang van 
de betrokken grondrechtelijke posities. De tweede stap is het beoordelen van 
de intensiteit van de inbreuk op het betrokken grondrecht in het concrete 
geval. Met deze tweede stap komt de benadering van Nieuwenhuis in de 
buurt van die van Alexy. De stap van het in concreto vaststellen van het 
belang van het met de inbreuk te dienen grondrecht lijkt daarbij afwezig. Die 
stap is echter overbodig, omdat naar aanleiding van de generale gewichts-
bepaling van de grondrechten al is vastgesteld welk van de twee rechten 
zwaarder weegt en dus in beginsel de voorrang verdient.178
Zo is ook bij Nieuwenhuis sprake van eliminatie van het relatieve wee-
gelement. De betrokken rechten en belangen worden op hun eigen merites 
beoordeeld, eerst in algemene zin, daarna in concreto.179 De term ‘gewicht’ 
wordt daarbij geenszins vaarwel gezegd, maar voorbehouden als duiding 
van de argumentatieve kracht van het afzonderlijke recht of belang. De uit-
komst van een belangenafweging is daarbij niet onveranderlijk. De begrip-
pen ‘ruimte’ en ‘tijd’ zijn net zo belangrijk voor het (civiele) recht als het 
begrip ‘gewicht’. Veranderingen in de ruimte van juridische begrippen als 
‘onrechtmatige daad’ en met name het voortschrijden van wat Nieuwenhuis 
noemt de vitale tijd (de “groei, bloei en verval van in Nederland levende 
rechtsovertuigingen”) hebben invloed op het gewicht van rechten en belan-
gen.180 De argumentatieve kracht van de rechten en belangen en daarmee de 
uitkomst van afwegingen kan daardoor veranderingen ondergaan (vergelijk 
Scharffs en Zucca).
Wat een rechter te doen staat indien het soortelijk gewicht van de tegen-
over elkaar staande rechten en belangen gelijk is, is geen vraag die Nieu-
wenhuis beantwoordt. Een mogelijke verklaring hiervoor is het feit dat 
Nieuwenhuis het bestaan van incommensurabiliteit in de zin van ‘imponde-
rabilia’ onderzoekt. Dit betekent dat de auteur zich de vraag stelt of het recht 
176 Nieuwenhuis 2007, p. 234-235.
177 Nieuwenhuis 2007, p. 237.
178 Vgl. Nieuwenhuis 2007, p. 237: “Het gebod voor de balancing act die de rechtsvinder moet 
uitvoeren, indien hij wordt geconfronteerd met twee botsende grondrechten, is tweevou-
dig: generaliseer, bepaal het soortelijk gewicht van elk van beide grondrechten; concreti-
seer, stel vast hoe zwaarwegend de inbreuk in het concrete geval is, als we het grondrecht 
met het lichtste soortelijk gewicht op het offerblok leggen.” (cursivering in het origineel).
179 Toch spreekt ook Nieuwenhuis van het tegen elkaar afwegen van belangen. Net als in de 
benadering van Sunstein speelt geld daarbij een belangrijke faciliterende rol (Nieuwen-
huis 2007, p. 235). Het betreft echter de puur civielrechtelijke geschillen. Voor de grond-
rechtelijke geschillen geldt de generaal-concreet-benadering.
180 Nieuwenhuis 2007, p. 239.
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‘onweegbare zaken’ kent. Nieuwenhuis concludeert dat dit niet het geval is 
en voor het beantwoorden van die vraag is het uitweiden over rechten en 
belangen van een gelijk soortelijk gewicht niet nodig. De these van incom-
mensurabiliteit neemt hiermee overigens weer bijna haar originele vorm 
aan, omdat zij ziet op de meetbaarheid van rechten en belangen als zodanig 
(bijna, omdat juist het element van de gemeenschappelijke schaal of maat-
staf ontbreekt).
4.4.2.4 Antwoorden op de these van incommensurabiliteit: een resumé
De exploratie van de these van de incommensurabiliteit is uitvoerig geweest. 
Alleen hierom al is het niet aannemelijk dat alle bevindingen ter zake zullen 
worden aangetroffen in de in deel II van dit onderzoek te analyseren recht-
spraak. De hoofdreden voor mijn veronderstelling dat incommensurabiliteit 
geen grote rol zal spelen in de rechtspraak is echter gelegen in de complexi-
teit van de these of de idee als zodanig. Uiteindelijk weerklinkt die com-
plexiteit in iedere poging op elk van de drie onderzochte terreinen om 
incommensurabiliteit te ontkrachten of de effecten ervan te verzachten. Het 
kan niet anders dan dat het ‘onbewijsbare’ aan het verschijnsel incommen-
surabiliteit daar debet aan is. Hoewel die kant van incommensurabiliteit 
misschien alleen in de morele filosofie echt wordt geaccepteerd en omarmd, 
zie daarover paragraaf 4.4.2.1, blijft diezelfde incommensurabiliteit ook in 
het practical reason en rational choice-discours én het recht een these. Het 
ongrijpbare aan de hele problematiek hangt daarmee als een zwaard van 
Damocles boven de zoektocht naar oplossingen voor incommensurabiliteits-
problemen. Toch heeft die zoektocht op beide voornoemde terreinen rele-
vante gezichtspunten opgeleverd die rechters idealiter in aanmerking 
nemen wanneer zij zich middels de idee van afweging uitspreken over con-
flicten tussen fundamentele rechten en belangen.181 Die gezichtspunten blij-
ken een breed spectrum te bestrijken, van deliberatie over tot eliminatie van 
de incommensurabiliteitsproblematiek.
Naast de zodadelijk weer te geven manieren om incommensurabiliteit 
het hoofd te bieden, is er de tactiek om de these te omarmen onder de noe-
mer van de constitutieve incommensurabiliteit.182 Eerder in dit hoofdstuk 
vier heb ik evenwel aangegeven dat ik ten aanzien van de incommensurabi-
liteitsdiscussie in het recht geen keuze maak in het debat over de voor- of 
nadelen van constitutieve incommensurabiliteit. Ik accepteer zowel het 
eventuele bestaan van incommensurabiliteit, als het feit dat men dit ook als 
iets positiefs kan zien. Van daaruit bezie ik hoe de rechter in de argumentatie 
van zijn oordelen op basis van de idee van afweging met de uit die accepta-
181 Uiteindelijk is de these immers ook niet zozeer ongrijpbaar, als wel afhankelijk van de 
houding die men aanneemt ten aanzien van het pluralisme en het consequentialisme. 
Zolang men de eigen opvatting daarover kenbaar maakt, is ook de opvatting over incom-
mensurabiliteit (het bestaan ervan, het problematische karakter ervan) te duiden.
182 Zie hierover H3, par. 3.4.3.1 onder ii); par. 3.4.3.2 onder iv) en par. 3.4.3.3.
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tie voortvloeiende problemen kan omgaan.183 Uiteindelijk blijkt dit de bena-
dering van alle bestudeerde auteurs te zijn. Enige uitzondering daar lijkt 
Chang. Met behulp van het begrip ‘parity’ creëert zij een continuüm waar-
binnen opties met elkaar vergelijken kunnen worden, mits ze maar onder 
een relevante overkoepelende waarde zijn te plaatsen. Anderzijds heeft ook 
Chang een plan voor noodgevallen. Indien geen relevante overkoepelende 
waarde kan worden gevonden, is sprake van noncomparability en noopt prac-
tical reason überhaupt niet tot een vergelijking.
Indien men het idee van een continuüm en een relevante overkoepelen-
de waarde verder uitwerkt met het recht in gedachten, komt men terecht bij 
de benaderingen van Alexy, Faigman, Smith, Smits en Nieuwenhuis.184 Deze 
auteurs hebben gemeenschappelijk dat zij in het recht het relatieve weegele-
ment elimineren. Ze zijn daartoe echter alleen in staat met behulp van iets 
dat eigenlijk een relevante overkoepelende waarde en een continuüm ineen 
is. Bij Smith en Smits kan de uitkomst van een geschil dat betrekking heeft 
op incommensurabele rechten en belangen gevonden worden door te kiezen 
voor de uitkomst die het beste past in het reeds bestaande continuüm van 
rechterlijke uitspraken. De precedenten vormen het continuüm dat verder 
wordt ontwikkeld en precedentwerking is de maatstaf. Alexy en Faigman 
zien de grondwet, respectievelijk ‘constitutionality’ als de relevante over-
koepelende waarde waarlangs elk betrokken recht en belang wordt gelegd 
om te bezien hoe ernstig het is aangetast, dan wel hoezeer de staat gebaat is 
bij aantasting. Ook hier is de overkoepelende waarde meteen het continu-
um; zowel Alexy als Faigman willen oplossingen die de grondwet in ere 
houden. Ook bij Nieuwenhuis185 fungeert de grondwet als maatstaf waar-
langs gegeneraliseerd (welk recht of belang verdient in principe de voor-
keur) en geconcretiseerd (geldt dat ook in dit specifieke geval) wordt.
In alle gevallen is in zekere zin sprake van verplaatsing van eventuele 
moeilijkheden. Bij Smith en Smits moeten er oude gevallen zijn om nieuwe 
gevallen aan af te meten.186 Bij Alexy, Faigman geldt dat de maatstaven 
183 Zie par. 4.4.2.3 onder i) over de context waarin de zoektocht naar oplossingen voor 
incommensurabiliteit in het recht dient te worden geplaatst.
184 Zie par. 4.4.2.3 onder iii).
185 Die zoals in par. 4.4.2.3 onder iii) bleek nog wel de term gewicht hanteert, als de argu-
mentatieve kracht van een recht of belang. Ook bij hem speelt de relatieve gewichtsbepa-
ling echter geen rol meer, omdat het gaat om het bepalen van het soortelijk gewicht van 
de betrokken belangen in het algemeen en het vervolgens bezien of de inbreuk op het 
recht of belang met het laagste soortelijk gewicht ook in het specifi eke geval door de beu-
gel kan.
186 Strikt genomen zegt Smith niet aan te haken bij precedenten, maar dat de uiteindelijk 
gekozen oplossing van een juridisch geschil het gewonnen heeft van de andere mogelijke 
oplossingen van het geschil. Het lijkt mij echter dat de rechter de keuze voor de ene 
bedoelde oplossing maakt met het bestaande recht indachtig. Smits 2006, p. 140 stelt dat 
bij gebrek aan precedenten de oplossing gevonden kan worden in een pragmatische 
benadering. Dat is een benadering waarbij ook “buitenjuridische maatstaven zoals eco-
nomische effi ciëntie” in de oordeelsvorming kunnen worden betrokken.
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‘grondwet’, respectievelijk ‘constitutionality’ vaag zijn en dat waardeoorde-
len over de ernst van de aantasting van een recht (bezien vanuit grondwet-
telijk perspectief) en het belang van verwezenlijking van een tegenoverlig-
gend belang (eveneens bezien vanuit grondwettelijk perspectief) nodig 
blijven.187 Faigman erkent dit openlijk, maar stelt dat door zijn constitutio-
nal modeling in ieder geval duidelijker is wie wat moet stellen en bewijzen 
én dat de rechter veel inzichtelijker kan maken, dat, hoe en welke waarde-
oordelen er aan een beslissing ten grondslag liggen. Bij Alexy lijkt – als hij al 
een probleem ontwaart – de oplossing te liggen in zijn opvatting over ratio-
nele oordeelsvorming als zodanig. In dit verband is de discussie tussen 
Habermas en Alexy relevant. Habermas betwist de opvatting van Alexy dat 
rationele oordeelsvorming mogelijk is binnen de idee van afweging.188 
Alexy neemt de door Habermas geworpen handschoen op. Hij stelt ten eer-
ste dat de rechtspraak van het Duitse Bundesverfassungsgericht laat zien 
dat toepassing van de Law of Balancing tot rationele uitspraken kan leiden. 
Daarbij vormen de oordelen over de intensiteit van de inbreuk, respectieve-
lijk het belang dat met die inbreuk gediend wordt de redenen voor het uit-
eindelijke oordeel over de proportionaliteit van de inbreuk.189 De rol van de 
Law of Balancing hier is dat deze laat zien wat het is dat dient te worden gera-
tionaliseerd. Alexy accepteert daarbij niet dat het feit dat waarden een rol 
spelen in het afwegingsproces, het proces daarom irrationeel maakt. Anders 
zou gelden dat “(…) legal argument is always non-rational or irrational the 
moment one enters the arena of non-authoritatively binding predetermined 
evaluations.”190
187 Dit geldt ook voor Nieuwenhuis, maar omdat zijn te bewijzen stelling was dat er geen 
imponderabilia zijn in het recht en deze is onderbouwd, treft men bij deze auteur geen 
suggesties aan om patstellingen te doorbreken.
188 Zie Alexy 2003a, p. 134-135 met verwijzingen naar verschillende werken van Habermas. 
Zie ook Alexy 2003b, p. 435-436. De stelling dat afwegingsoordelen nimmer rationeel 
kunnen zijn is eerder in dit boek aangemerkt als de kern van de kritiek op de idee van 
afweging (zie H3, par. 3.1.2 en par. 3.5). In dit onderzoek is de these van incommensura-
biliteit steeds opgevat als de basis van de kritiek en daarom is de kritiek en het eventuele 
weerwoord daarop in dit onderzoek besproken in het kader van het incommensurabili-
teitsdebat. Gevoelsmatig gaat het verwijt dat afwegingen nooit rationeel zijn misschien 
verder. Alexy en Habermas plaatsen hun meningsverschil over de vraag of je via de Law 
of Balancing een element van rationaliteit kunt invoegen in ieder geval niet in de sleutel 
van de these van incommensurabiliteit. Omdat een discussie over rationele oordeelsvor-
ming als zodanig buiten het bestek van dit onderzoek valt én in dit onderzoek de verant-
woording van mogelijk irrationeel handelen via rechterlijke argumentatie centraal staat, 
beperk ik ook de rationaliteitsdiscussie tussen Habermas en Alexy tot de rol van de these 
van incommensurabiliteit binnen de idee van afweging.
189 Zie Alexy 2003a, p. 136-139. Vgl. Alexy 2003b, p. 439 en zie ook het Postcript in Alexy 
2002, p. 402. Zie Alexy 2003a, p. 140 voor het verweer van Alexy op de kritiek van Haber-
mas dat balancing afbreuk doet aan het fi re wall-karakter van grondrechten (vgl. de balan-
cing away-kritiek in het Amerikaanse discour, H2, par. 2.3.2.1). Alexy stelt dat “[c]onstitu-
tional rights gain overproportionally in strength as the intensity of interferences 
increases. There exists something like a centre of resist[a]nce.”
190 Alexy 2002, p. 106-107.
226 Hoofdstuk 4
Zo ligt een oplossing voor de incommensurabiliteitsproblematiek dus 
mede in de opvatting over rationele oordeelsvorming die men erop na 
houdt. De opvatting van Alexy heeft wat weg van die van Raz, die rationeel 
handelen kwalificeert als handelen voor redenen die degene die handelt als 
rationeel beschouwt. Nu is dit laatste wat kort door de bocht voor de rechter, 
maar aan de andere kant kan men ook betogen dat indien de rechter de naar 
zijn mening rationele redenen kenbaar maakt er al een hoop gewonnen is. 
Opvallend is verder dat zowel bij Alexy als bij Raz rationeel handelen zoals 
door hen gedefinieerd het leven in de loop der tijd eenvoudiger maakt. Voor 
Raz verdwijnen hiermee ‘incommensurabilities’ langzaam uit de wereld.191 
Voor Alexy ontstaat ‘legal doctrine’, een netwerk van relatief concrete regels 
van constitutioneel recht.192
De oogst tot nu toe is dus een nederige (of werkbare?) opvatting van ratio-
neel handelen, het accepteren van een rechter die waardeoordelen velt, het 
zoeken van heil in het scheppen van de juiste kaders (wet of model) waar-
binnen de rechter dergelijke oordelen velt (waarbij eliminatie van het direct 
tegen elkaar afwegen van rechten en belangen voorop staat, maar hierover 
zodadelijk nog iets meer) en een opvatting van het recht als een continuüm 
van voortschrijdend inzicht. De resultaten van het onderzoek naar het werk 
van de auteurs die vasthouden aan de afwegingsidee zijn van eenzelfde 
karakter. Dit geldt eerst en vooral voor de deliberatiebenadering, die zowel 
in het practical reason en rational choice-discours, als het recht een belang-
rijke rol speelt.
In het eerste discours benadrukken Regan, Millgram en Taylor alle drie 
het belang van de vrije gedachtevorming over (vermeend) incommensura-
bele opties. Voor Regan ligt de oorzaak voor incommensurabiliteit in de 
beperkte capaciteiten van degene die delibereert (en de informatiegebreken 
die dat oplevert). Voor Millgram en in zekere zin ook Taylor daarentegen 
geldt dat commensurabiliteit een resultaat is van de kunst van het delibere-
ren. Vooral Taylor benadrukt daarbij het belang van een zaaksgerichte bena-
dering: steeds weer dient te worden gekeken of een eerdere keuze tussen 
twee opties ook in een voorliggend geval juist is. Ook in de benaderingen 
van Regan en Millgram is, zij het wat meer impliciet, een zaakspecifieke 
benadering het uitgangspunt.193
Dezelfde nadruk op het belang van, in feite, communicatie én het onder-
kennen van het tentatieve karakter van eenmaal gemaakte keuzes tussen 
voorheen als incommensurabel aangemerkte opties treft men aan in het 
recht. Scharffs is hiervan een goed voorbeeld, maar dat geldt ook voor Alder 
en Zucca. Wel hebben deze laatste twee een voorkeur voor handelen van de 
wetgever in plaats van, of na de rechter. Voor Alder is het naar zijn mening 
191 Raz 1986, p. 351.
192 Alexy 2002, p. 108.
193 Zie par. 4.4.2.2.
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rigide karakter van het rechterlijke proces (verbale rigiditeit en de voorkeur 
voor zekerheid en precedentwerking) reden om keuzes tussen incommen-
surabele opties aan de politiek in plaats van de rechter over te laten.194 Voor 
Zucca is een rechterlijke uitspraak niet meer dan het begin van een discussie 
over een hard case. De wetgever dient uiteindelijk zijn verantwoordelijkheid 
te nemen.195
Scharffs heeft geen probleem met een hoofdrol voor de rechter, mits deze 
handelt op basis van practical wisdom. Afstand, maar sympathie voor alle 
standpunten en de capaciteit en creativiteit om alternatieve uitkomsten te 
zien en de argumenten daarvoor te overwegen, besef van de taak soms 
moeilijke keuzes te moeten maken en dat die keuzes niet voor de eeuwig-
heid gelding hebben, zijn daarbij belangrijk. Er zit in zekere zin een oproep 
in om de grenzen van het rechterlijk vermogen te onderkennen en dit doet 
denken aan de aanwijzingen van Griffin en Regan in het practical reason en 
rational choice-discours.196 Het raakt daarnaast ook aan het betoog van Sun-
stein in het juridische discours dat het niet altijd aan de rechter is om incom-
mensurabiliteitsproblemen op te willen lossen.197 Deze horen eerder thuis 
op het bord van de ethiek. Sunstein ziet evenwel nog ruimte voor winst – in 
de zin van meer opgeloste gevallen. In de eerste plaats door onvergelijkbaar-
heid te scheiden van incommensurabiliteit, waardoor het gebrek aan een 
gemeenschappelijke maatstaf keuzes tussen twee of meer opties niet in de 
weg hoeft te staan. Een minder semantische oplossing is in de tweede plaats 
gelegen in de acceptatie dat de rechter soms gebruik maakt van een ruwe 
maatstaf als geld om een conflict toch tot een einde te brengen.
Nederigheid lijkt uiteindelijk troef. Niet alleen als het gaat om de definiëring 
van rationeel handelen, maar ook als het gaat om het kwalificeren van de 
mogelijkheden van de rechter als het gaat om het omgaan met incommensu-
rabiliteit in het recht. Of men het bestaan van incommensurabiliteit nu posi-
tief waardeert of niet, het algemeen gevoelen is dat men er niet onderuit 
komt en dat dit naast de genoemde nederigheid aanleiding geeft tot delibe-
ratie en tentatieve oordelen. Het enige vaste dat men hier tegenover stelt – 
en het recht verlangt immers ook naar zekerheid – zijn de grenzen waarbin-
nen de rechter tot zijn oordeel moet komen. Dit zijn ofwel grenzen aan de 
rechterlijke taak ten opzichte van de wetgever, ofwel grenzen in de vorm 
van kaders waarbinnen de oordeelsvorming dient plaats te vinden. In het 
laatste geval is de suggestie de relatieve gewichtsbepaling te verlaten om het 
afwegingsproces verder te rationaliseren. Hoewel alle eliminatiebenaderin-
gen worden geplaagd door de problemen met de overkoepelende maatstaf 
en de vraag hoe hanteerbaar die is, moet de toegevoegde waarde van de 
194 Alder 2006, p. 719-720.
195 Zucca 2007, p. 94.
196 Over de mens als niet-ideale agent of actor, zie par. 4.4.2.2.
197 Zie par. 4.4.2.3 onder ii).
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methodes niet worden onderschat. Ze bieden een helder kader voor de toch 
onvermijdelijke waardeoordelen in het recht.
4.5 Afronding rationalisering: naar een ideaaltype van de 
rechterlijke belangenafweging?
Hoofddoel van onderhavig onderzoek is het analyseren van de Europese 
afwegingspraktijk waarbij de beantwoording van de vraag of deze praktijk 
op navolgbare wijze beargumenteerd wordt in de Straatsburgse en Luxem-
burgse uitspraken voorop staat. Voor een dergelijk onderzoek is een norma-
tief vertrekpunt nodig. Wanneer is een afweging navolgbaar, met andere 
woorden voldoende inzichtelijk gemotiveerd? Om die vraag te kunnen 
beantwoorden zal, op basis van hetgeen in onderhavig hoofdstuk vier aan 
de orde is gekomen, een theoretisch kader worden geformuleerd waarin 
wordt aangegeven wat de rechter die toepassing geeft aan het proportionali-
teitsbeginsel in strikte zin op zijn pad aantreft en hoe hij daarmee idealiter 
omgaat. Een belangrijke kanttekening daarbij is dat niet beoogd wordt om 
tot een algemene theorie inzake de idee van afweging te komen. De uiteen-
rafeling middels een proces van problematisering (hoofdstuk drie) en ratio-
nalisering (dit hoofdstuk vier) van de idee van afweging heeft al laten zien 
dat de idee van afweging als zodanig een procedureel karakter heeft en een 
structuur, maar geen inhoud biedt. Wat nu volgt is dus geen stappenplan dat 
een inhoudelijk juiste uitkomst voorschrijft in elk concreet geschil. Het biedt 
zelfs geen pasklaar model voor het maken van belangenafwegingen. In zijn 
procedurele, structurerende, maar ietwat holle hoedanigheid kan de idee 
van afweging niet meer dan behulpzaam zijn bij het maken van afwegingen 
tussen conflicterende rechten en belangen in de zin dat het de gedachtevor-
ming in het kader van het afwegingsproces kan structureren. Het nu vol-
gende stappenplan laat zien welke fundamentele vragen de toepassing van 
de idee oproept en in welke richting men naar antwoorden moet zoeken, wil 
men de toepassing in een concreet geval navolgbaar laten zijn.198
Een laatste disclaimer bij onderstaand stappenplan is dat voor alle fasen 
en de daarmee samenhangende problemen geldt dat eerst zal moeten wor-
den bezien of de te onderzoeken rechterlijke instanties aandacht besteden 
aan verschillende onderdelen van de idee van afweging en de problemen 
daarvan. Daarbij zal niet teveel moeten worden vastgehouden aan het stra-
mien van het stappenplan. Dat dient als gezegd als maatstaf en vormt daar-
198 Verder geldt dat dit onderzoek niet als doel heeft om een normatief oordeel te vellen over 
de wenselijkheid van het gebruik van de proportionaliteitstoets in strikte zin. Tenzij de 
moeilijkheden van proportionaliteit stricto sensu onoverkomelijk blijken, is vooralsnog 
het doel om het gebruik van dit beginsel door het EHRM en het HvJ EU te evalueren en 
waar nodig voorstellen tot verbetering van de motivering van beide hoven op dit punt te 
doen.
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mee het middel ter verantwoording van de uitvoering van de rechtspraak-
analyse. Het dient er daarnaast vooral ook toe om ervoor te zorgen dat de 
voor het rechtspraakonderzoek relevante vragen op een gestructureerde 
wijze in het hoofd van de onderzoeker zitten. Indien de rechterlijke instan-
ties op andere, maar inzichtelijke wijze aandacht besteden aan de voor de 
afwegingsidee relevante vraagpunten, dient dit te worden gerespecteerd. 
Het stappenplan kan wel weer behulpzaam zijn bij het formuleren van even-
tuele verbeterpunten ten aanzien van de rechterlijke argumentatie in afwe-
gingsvraagstukken in deel III van dit onderzoek.
In de selectiefase is ten eerste van belang de mogelijkheid in gedachte te 
houden dat een conflict tussen fundamentele rechten en belangen niet altijd 
bipolair is, maar ook multipolair kan zijn. Niet te snel moet worden blindge-
varen op de typering van het ene recht of belang tegenover het andere. Het 
volledig ‘opengooien’ van de selectiefase kan evenwel problematisch zijn, 
nu het een mogelijk ‘Universe of Interests’ creëert. Daarbij is het de vraag of 
de internationale rechter de aangewezen persoon is om dit universum te 
verkennen. Zorg hierover is gerechtvaardigd indien men het gebrek aan 
democratische legitimatie van de (internationale) rechter in combinatie met 
diens subsidiaire positie en het gebrek aan mogelijkheden om een effectieve 
expeditie te leiden, in aanmerking neemt.
Ook indien men de problematiek van een eindeloos heelal aan mogelijk 
relevante rechten, belangen, factoren en omstandigheden relativeert, ver-
dient de selectiefase de aandacht van de rechter. Het is immers de eerste stap 
in het afwegingsproces, waarbij uitsluiting van rechten en belangen van de 
selectie onmiskenbaar gevolgen heeft voor het afwegingsproces. Voordeel 
voor de internationale rechter is het feit dat deze vaak zal kunnen aanhaken 
bij reeds gemaakte selecties van relevante rechten en belangen en ook andere 
factoren en omstandigheden op nationaal niveau. Een vervolgvraag is dan 
wel of deze selectie één op één kan worden overgenomen, of dat deze aan 
een toets moet worden onderworpen, waarbij weer de vraag rijst hoe inten-
sief deze toets dient te zijn. Een op zijn minst marginale toetsing van reeds 
bestaande selecties lijkt vanuit het perspectief dat het om grondrechtenbe-
scherming gaat, aanbevelenswaardig. Voor het overige geldt dat de opvat-
ting over de eigen taak en positie ten opzichte van de nationale autoriteiten 
bepalend is voor de vrijheid die de betrokken rechterlijke instantie zich in de 
selectiefase gunt. Het verschijnsel van de veellagige rechtsorde en de eigen 
subsidiaire positie kan als argument dienen voor de internationale rechter 
om een reeds bestaande selectie als uitgangspunt te nemen. Het feit dat een 
heel belangrijk grondrecht aan de orde is kan juist aanleiding zijn een zaak 
in zijn geheel, dus ook voor wat betreft de selectiefase, op Europees niveau 
zelf ter hand te nemen. Bij een onderzoek naar de selectiefase zal tot slot aan-
dacht moeten zijn voor contextuele argumenten die een terughoudende of 
juist actieve houding van de rechter kunnen verklaren.
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De volgende stap in het afwegingsproces is het definiëren van de als rele-
vant aangemerkte rechten en belangen. In principe geldt hier dat het van 
belang is de rechten en belangen naar eenzelfde abstractieniveau te halen, 
waarbij de voorkeur bestaat voor een op de specifieke zaak gerichte benade-
ring en dus een concreet niveau. Dit maakt het conflict gemakkelijker te 
doorgronden. Hetzelfde geldt voor de uitkomst, die bovendien niet te zeer 
een eigen leven kan gaan leiden. Bovendien voorkomt een concrete benade-
ring dat de rechter verleid wordt tot het doen van al te algemene uitspraken, 
terwijl het niet binnen diens macht ligt deze voldoende te onderbouwen. 
Niet onbelangrijk is dat in een concrete benadering ook het meest recht 
gedaan wordt aan het geschil dat voorligt. Tot slot is het niet onaannemelijk 
dat een concrete benadering waarbij de rechter alle zaakspecifieke factoren 
en omstandigheden op zich laat inwerken, bijdraagt aan een zo geïnfor-
meerd mogelijke afweging.
De onderzoeker van afwegingen zal op dit punt echter rekening moeten 
houden met het feit dat de eigen taakopvatting van de onderzochte rechter 
op dit punt de zaken kan compliceren. Hoe minder de rechter zich leidend 
acht op het vlak van de fundamentele rechten en belangen, hoe groter de 
neiging zal zijn om zich tot een minimalistisch oordeel te beperken. Een con-
crete benadering en dus ook concrete definiëring van de relevante rechten en 
belangen ligt dan voor de hand. Anderzijds kan een wens tot zogeheten 
shallowness aanleiding kan zijn voor de rechter om zich juist tot algemene 
en abstracte overwegingen te beperken. In een shallow uitspraak wordt de 
uitkomst zo geformuleerd dat bijna iedereen ermee kan instemmen zonder 
dat men het op de onderliggende, fundamentele punten eens is. Juist op het 
terrein van de fundamentele rechten en belangen kan een wens tot shallow-
ness bestaan. Van de zijde van het publiek kan op datzelfde terrein ook een 
voorkeur voor uitspraken van een meer algemeen karakter bestaan, maar 
dan niet van een shallow karakter, maar eentje die de breedte en diepte niet 
schuwt. De eventuele kosten van een algemene benadering (verstoring van 
het institutionele evenwicht, sociale en politieke conflicten) dienen te wor-
den afgewogen tegen de baten ervan. Hierbij dient te worden bedacht dat 
een brede en diepe benadering gevolgen kan hebben voor de selectiefase. 
Het is immers niet uitgesloten dat de rechter in dat geval eerder geneigd zal 
zijn belangen van derden of andere algemene belangen in de afweging te 
betrekken.
Specifiek met betrekking tot internationale rechters geldt dat als gevolg 
van de mogelijkheden in de selectiefase en definitiefase, de interpretatiefase 
(in de zin van reikwijdtebepaling) en de toepassingsfase (in de zin van het 
afwegen) elkaar kunnen overlappen. Een verschil van mening tussen de ver-
schillende lagen (Europees en nationaal) over de juiste interpretatie van een 
recht kan aanleiding zijn tot een andere selectie en/of definitie van relevante 
rechten, belangen en omstandigheden. Het standpunt van de partijen over 
de juiste selectie en definitie in combinatie met contextuele argumenten 
waaronder de taakopvatting van de betrokken rechterlijke instantie vormt 
een belangrijke grens.
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De derde fase vergt een oordeel over de gewichtstoekenning. Vanwege de 
these van incommensurabiliteit is dit een heikel punt. Op basis van de uitge-
breide problematisering en poging tot rationalisering van de these in de 
hoofdstukken drie en vier staat vast dat ook voor wie zelf niet in de these 
gelooft, de definitieve ontkenning van het bestaan ervan niet mogelijk is. Dit 
betekent dat men in conflicten tussen fundamentele rechten en belangen 
zich hoe dan ook rekenschap moet geven van de mogelijke incommensura-
biliteit daarvan. Een eerste reactie kan zijn om het bestaan van de these in 
lijn met de aanhangers van de zogeheten constitutieve incommensurabiliteit 
als iets waardevols aan te merken. Zoals ook al eerder opgemerkt zet dat 
echter argumentatietechnisch gezien weinig zoden aan de dijk, omdat het 
maar de vraag is of het geloof in de waarde van de these algemeen gedeeld 
wordt. Wat rest is het volgende.
Veelbelovend is de eliminatie van het relatieve weegelement in de idee 
van afweging. Een benadering waarbij de ernst van een inbreuk wordt 
bepaald en wordt afgezet tegen het belang dat met de inbreuk wordt 
gediend, zou in veel gevallen uitkomst moeten kunnen bieden. Als het gaat 
om gevallen waarin de ernst van de inbreuk en het belang van de inbreuk 
elkaar in evenwicht houden, zijn aanvullende maatregelen nodig. Voor de 
dan beschikbare ‘oplossingen’ voor de these van incommensurabiliteit is het 
systeem van het recht – in de zin van de inhoud van het recht en de instituti-
onele organisatie als het gaat om de vorming daarvan – op drie verschillen-
de manieren relevant.
In de eerste plaats kan de rechter besluiten dat een keuze tussen incom-
mensurabele opties (of tussen incommensurabele rechten en belangen) niet 
tot zijn bevoegdheden behoort en moet worden overgelaten aan de politiek/
wetgever. Dit kan betekenen dat de rechter aansluit bij een reeds gemaakte 
keuze door de wetgever of, wanneer dat niet kan, dat hij een eigen keuze 
maakt, maar daarbij zinspeelt op optreden van de wetgever.
In de tweede plaats ligt een oplossing voor incommensurabiliteitspro-
blemen in het organische karakter van het recht. Het recht is een systeem 
van regels, waarbij de regels soms veranderen, maar het systeem in de loop 
der jaren altijd groeit. Van de in die jaren opgedane kennis moet maximaal 
worden geprofiteerd. Dit betekent dat ten aanzien van lastige keuzes tussen 
incommensurabele rechten en belangen de vergelijking van de concrete zaak 
met min of meer vergelijkbare gevallen een bron van inspiratie kan zijn. Ook 
kan de meest juist geachte uitkomst van de zaak worden vergeleken met 
andere hypothetische uitkomsten. Centraal staat steeds de vraag of de voor-
gestane uitkomst past in het reeds bestaande systeem van het recht. Het sys-
teem van het recht leert als het goed is ook wat binnen een samenleving als 
grondwettelijk of constitutioneel wordt beschouwd. Ook die kennis kan van 
pas komen bij de beslechting van een conflict tussen fundamentele rechten 
en belangen.
In de derde en laatste plaats kan een oplossing voor de these van incom-
mensurabiliteit worden gevonden in het bijstellen van de verwachtingen die 
men ten aanzien van het recht kan koesteren. Zeker op het terrein van de 
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fundamentele rechten en belangen zullen kant en klare oplossingen niet 
voor de hand liggen. Dit is iets waarvan de rechter doordrongen zal moeten 
zijn en ook iets dat deze kan communiceren aan de procespartijen.
Overigens geldt zeker ten aanzien van de these van incommensurabili-
teit dat in de rechtspraakanalyses van dit onderzoek eerst en vooral moet 
worden gekeken in hoeverre de betrokken rechterlijke instanties zich über-
haupt rekenschap geven van het bestaan ervan. Dan pas rijst de vraag of zij 
op dat punt een rol voor zichzelf zien weggelegd (vanwege het supranatio-
nale karakter van de te onderzoeken instanties niet ten opzichte van de wet-
gever, maar ten opzichte van de nationale autoriteiten) en zo ja, hoe zij daar 
invulling aan geven. Uiteraard moeten daarbij twee andere mogelijkheden 
niet uit het oog worden verloren: incommensurabiliteit speelt geen enkele 
(expliciete) rol in de argumentatie van de rechterlijke instantie, of er wordt 
gekozen voor een andere oplossing dan die hier besproken.
De afwegingsmetafoor is in het theoretische gedeelte van dit onderzoek 
gebruikt als manier om zowel de problemen van de idee van afweging, als 
mogelijke oplossingsrichtingen daarvoor in kaart te brengen. De idee om de 
metafoor als ‘huls’ te zien is daarbij niet nieuw.199 Hetzelfde geldt voor de in 
dit onderzoek gekozen benadering om de structuur van de afwegingsmeta-
foor meer op de voorgrond te laten treden.200 En dan zijn er ook al auteurs 
geweest die de mogelijke voordelen van deze benadering voor de heuristiek 
van rechterlijke oordelen benoemd hebben.201 Toch bestaat er ook een gevaar 
voor een al te procedurele benadering van de idee van afweging. Procedures 
kunnen een eigen leven gaan leiden of strategisch worden ingezet om moei-
lijke materiële vragen te ontwijken.202 Er zijn dus zeker grenzen aan een pro-
cedurele benadering van de afwegingsmetafoor. In dat kader zijn twee in 
deze paragraaf nog niet genoemde oplossingen voor de selectie- en defini-
tiefase van grote waarde. De door Levinson, respectievelijk De Schutter en 
De Schutter & Tulkens aangedragen oplossingen voor de problematiek van 
199 Zie bijv. Gottlieb 1994, p. 839 die balancing omschrijft als “(…) a term for a process in a 
opaque box that is undefi ned and undefi nable, but is supposed to produce a right or best 
answer.” Gottlieb besluit de opaque box te accepteren en gaat op zoek naar manieren om 
de kwaliteit van de output ervan te verbeteren.
200 In ieder geval zijn er auteurs die de metafoor meer structuur beogen te geven (zonder dat 
zij altijd aangeven dat dit uit de idee van afweging zelf voorvloeit). Zie bijv. Fallon 1997, 
p. 80 (balancing is een metafoor voor “multifactor decisionmaking”) en Sottiaux & Van 
der Schyff 2008, p. 136 e.v. (ontwikkeling van een vorm van “structured balancing”).
201 Faigman 1994a: “[t]he scales of justice merely provide a heuristic metaphor (…).”
202 Zie t.a.v. het eerste punt: Fallon 1997, p. 150: “[o]nce formulated by the Court, constitutio-
nal tests and docrine have a powerful tendency to shape argument and determine out-
comes, even within the Court itself.” T.a.v. het tweede punt Réaume 2009, p. 3: “(…) the 
‘technical’ fl avour of the test gives lawyers and judges an illusion of method while being 
able to evade the substantive issue; the less comfortable judges feel with the responsibi-
lity placed upon them to determine when legislative plans must give way for the sake of 
rights protection, the more comforting this illusion may be.”
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framing, respectievelijk perspectivisme leren ons dat een blik op de inhoud 
nuttig kan zijn, óók indien gekozen wordt voor een primair procedurele 
benadering.203 Levison laat zien hoe gebruik van meer robuuste interpreta-
ties van grondrechten kan zorgen voor meer duidelijkheid in de selectie- en/
of definitiefase. De Schutter zet eerst uiteen hoe pluraliteit kan bijdragen aan 
een meer doordachte selectie en definiëring van rechten en belangen. Ver-
volgens wijst hij op het belang van erkenning van het feit dat grondrechten 
in een concreet geschil meer beogen te beschermen dan de rechten van het 
betrokken individu. De grondrechten hebben daarnaast tot doel om te verze-
keren dat niemand zijn gedrag laat beïnvloeden door de angst van een 
inbreuk op zijn of haar rechten. Via de notie van autonomie kan het begrip 
droit subjectif zodanig worden ingevuld dat in geschillen ook aandacht is 
voor meer dan het individuele recht. Later stelt De Schutter samen Tulkens 
eenvoudiger dat procedures middelen tot een doel blijven en dat zoektoch-
ten naar de juiste oplossing van een geschil tussen fundamentele rechten en 
belangen een richting nodig hebben. Naast de persoonlijke autonomie is de 
democratische samenleving richtinggevend. Deze twee beginselen zijn de 
inhoudelijke maatstaven waarlangs verschillende oplossingen voor grond-
rechtconflicten op hun merites kunnen worden beoordeeld.
Het voorgaande betekent dat naast alle hiervoor weergegeven punten 
van aandacht de belangrijkste boodschap lijkt te zijn dat juist in een systeem 
waarin conflicten worden opgelost door toepassing van de idee van afwe-
ging, wordt nagedacht over waar men inhoudelijk met dat systeem naar toe 
wil. De vrije ruimte van de idee van afweging maakt dat deze uitermate 
geschikt is om de gedachten in het afwegingsproces te structureren en daar-
mee de uitkomst van dat proces ook voor anderen navolgbaar te laten zijn. 
Erkenning en benutting van de procedurele of structurerende kracht alleen 
is evenwel niet voldoende om tot een ideale afweging te komen. In een ide-
aaltype van de rechterlijke belangenafweging is het minstens zo belangrijk 
om de inhoudelijke idealen van het systeem helder voor ogen te hebben 
wanneer met in achtneming van de hier gegeven vingerwijzingen in conflic-
ten tussen fundamentele rechten en belangen toepassing wordt gegeven aan 
de idee van afweging.
203 Zie par. 4.3.2 en 4.3.3.

Deel II
De analyse van de 
rechtspraak van het 
EHRM en het HvJ EU

5 Inleiding tot de rechtspraakanalyses
5.1 Inleiding
In dit deel van het onderzoek worden de resultaten gepresenteerd van de 
bestudering van de rechtspraak van het Europees Hof voor de Rechten van 
de Mens (EHRM of Straatsburgse Hof) en het Hof van Justitie van de Euro-
pese Unie (HvJ EU, Hof van Justitie of Luxemburgse Hof)1 voor wat betreft 
de toepassing van de idee van afweging door deze twee Europese rechterlij-
ke instanties. De basis voor de rechtspraakanalyses bestaat uit de theorie 
inzake de idee van afweging en de daarop gebaseerde en in deel I, hoofdstuk 
vier, paragraaf 4.5 geformuleerde uitgangspunten met betrekking tot het 
navolgbaar toepassen van de idee van afweging door de rechter. Het is 
belangrijk op dit punt het doel van onderhavig onderzoek in herinnering te 
roepen, alsook de rol die de uitgevoerde rechtspraakanalyses daarbij spelen. 
Het doel van het onderzoek is zowel het verkrijgen van inzicht in de manier 
waarop de twee genoemde Europese hoven de idee van afweging toepas-
sing geven, als het – indien nodig en mogelijk – aandragen van suggesties 
tot verbetering van die toepassing. Dit heeft in zoverre gevolgen voor de 
rechtspraakanalyses, dat deze alleen gericht zijn op het analyseren van het 
gebruik van de idee van afweging en niet op het evalueren van de materiële 
uitkomst van elke onderzochte zaak. Het heeft ook consequenties voor de 
presentatie van de resultaten van de rechtspraakanalyse: deze is descriptief 
van aard en er wordt geen normatief oordeel geveld over de redelijkheid en 
wenselijkheid van de gekozen benadering. Voor dat laatste zij verwezen 
naar deel III van onderhavig onderzoek.
Voordat kan worden overgegaan tot de daadwerkelijke presentatie van 
de resultaten van de analyse van de Straatsburgse en Luxemburgse jurispru-
dentie, verdient een tweetal punten de aandacht. In de eerste plaats vragen 
de twee hoven wiens rechtspraak bestudeerd wordt om een nadere toelich-
ting. Rechtspraak komt immers niet in een vacuüm tot stand. De context 
waarbinnen rechtspraak tot ontwikkeling komt, oefent ontegenzeggelijk 
(een) invloed uit op de inhoud van die rechtspraak. Hierna in paragraaf 5.2 
wordt uiteengezet hoe dit gegeven in dit onderzoek in acht is en wordt geno-
men. In de tweede plaats verdient de methode van het rechtspraakonderzoek 
zelf de aandacht. Daarop wordt een toelichting gegeven in paragraaf 5.3.
1 Tot de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon: het Hof van Justitie van de Euro-
pese Gemeenschappen (HvJ EG). Bij de bespreking van pre-Lissabon-zaken wordt deze 
laatste naam gehanteerd.
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5.2 Rechtspraak in context
Inzicht in de kaders waarbinnen recht wordt gesproken is belangrijk, omdat 
het zorgt voor een meer realistische analyse van rechtspraak, alsook voor 
een meer realistische normatieve basis voor de beoordeling van de resulta-
ten van de analyse. Ook met betrekking tot het onderzoek in dit boek moet 
bij het in kaart brengen van de motivering van afwegingen en – in deel III 
van dit boek – bij het beoordelen daarvan, een onderscheid worden gemaakt 
tussen pure ‘afwegingsargumenten’ en argumenten die steunen op de con-
text waarbinnen wordt gewogen.2 Daarom wordt zowel ten aanzien van het 
EHRM, als ten aanzien van het HvJ EU voorafgaand aan de presentatie van 
de resultaten van de rechtspraakanalyses een beeld geschetst van de instan-
tie en de habitat waarin deze zijn werk moet doen (zie de hoofdstukken zes 
en acht). Nu kan men reeds om praktische redenen niet de wens hebben vol-
ledig te zijn en gelukkig is dat ook niet nodig. Afhankelijk van wat men pre-
cies aan de rechtspraak wenst te onderzoeken, kunnen beargumenteerde 
keuzes worden gemaakt ten aanzien van de vraag welke contextuele facto-
ren over het voetlicht moeten worden gebracht. De keuzes die in dit boek op 
dit punt gemaakt zijn, zijn de volgende.3
Relevant is allereerst de institutionele structuur van de betrokken rech-
terlijke instanties. Daarnaast is van belang de taakopvattingvan de instanties 
en tot slot de aard van de rechtsorde waarbinnen zij opereren. De institutio-
nele structuur vormt daarbij een eerste, meer praktisch onderdeel van de 
context waarbinnen de rechtspraak vormt krijgt. Kennis over de (wijze van) 
samenstelling van het EHRM, respectievelijk het HvJ EU, de bevoegdheden, 
capaciteit en algemene werkwijze van deze instanties, vormt een eerste 
belangrijke voorwaarde voor een eerlijke analyse van hun rechtspraak. 
Onmisbaar is voorts inzicht in de taakopvatting die het EHRM en het HvJ 
EU hebben. Van groot belang voor de te analyseren uitspraken is het ant-
woord op de vraag welke taken deze instanties wel en welke zij niet voor 
zichzelf zien weggelegd. Het zou bijvoorbeeld niet fair zijn een gemaakte 
afweging te diskwalificeren indien geconcludeerd moet worden dat bij een 
2 Het belang van oog voor de context waarbinnen wordt gewogen, volgt overigens ook 
nadrukkelijk uit de theoretische analyse van de idee van afweging in deel I van dit boek. 
Heel kort gezegd bleek daar immers dat vanwege het procedurele karakter van de afwe-
gingsidee elke gemotiveerde toepassing ervan een antwoord vraagt op fundamentele 
vragen over bijvoorbeeld de taakopvatting van een (internationale) rechter.
3 Ik heb mij het maken van de hierna toe te lichten keuze laten inspireren door de werk-
wijze in Helfer & Slaughter 1997. De checklist met factoren die de auteurs daar hanteren 
om de effectiviteit van supranationale instanties te beoordelen, is gebaseerd op de des-
tijds bestaande kennis omtrent de succesfactoren van reeds als effectief aangemerkte 
internationale rechterlijke instanties (Helfer & Slaughter 1997, p. 278). Ook ten aanzien 
van de contextuele factoren die ik in het kader van de in dit onderzoek uit te voeren 
rechtspraakanalyses nader belicht, bestaat overeenstemming in de zin dat dit factoren 
zijn die blijkens de handboeken meestentijds van belang worden geacht bij de analyse 
van de rechtspraak van de betreffende instanties.
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andere benadering de betrokken instantie de grenzen van zijn bevoegdhe-
den zou (menen te) overschrijden.
Een laatste relevante contextuele factor die de aandacht verdient in de 
hoofdstukken zes en acht is die van de rechtsorde waarin het EHRM en het 
HvJ EU. Men zou hierbij in heel brede zin oog willen en kunnen hebben voor 
sociale, economische, politieke en culturele factoren. Dit geldt zeker voor het 
EHRM, gelet op de open houding van dit Hof jegens dergelijke factoren, die 
via de ‘living instrument’-benadering hun sporen (kunnen) nalaten in de 
jurisprudentie. In navolging daarvan zou men kunnen betogen dat een blik 
op de habitat van het Straatsburgse Hof in die brede zin noodzakelijk is voor 
iedereen die het functioneren van dat Hof onderzoekt. Voor het HvJ EU zou 
iets soortgelijks kunnen gelden nu dit Hof er geen geheim van maakt dat de 
constitutionele tradities van de EU-lidstaten van invloed zijn op de Luxem-
burgse rechtspraak. Los van het feit dat daarvoor in dit onderzoek geen 
ruimte is, is een dergelijk veelomvattende benadering niet nodig. Bij de 
bespreking van de institutionele structuur (inclusief kort de historische ont-
wikkelingen op dat punt) kan voor zover noodzakelijk aandacht worden 
besteed aan sociale, economische, politieke of culturele factoren die van 
belang zijn geweest en/of zijn als het gaat om de opbouw en het functione-
ren (in meer praktische zin) van het EHRM, respectievelijk het HvJ EU. Der-
gelijke factoren kunnen ook betrokken worden bij de verdere verdieping ten 
aanzien van de taakopvatting van beide rechterlijke instanties. Het belang-
rijkste kenmerk van de rechtsorde waarin EHRM en HvJ EU hun uitspraken 
doen en waarbij vooral uitgebreid stil dient te worden gestaan, is het veella-
gige karakter van deze rechtsorde. In de introducties tot beide rechterlijke 
instanties zet ik dan ook uiteen hoe de twee Europese hoven in die veellagi-
ge rechtsorde invulling geven aan hun subsidiaire en tegelijkertijd suprana-
tionale positie.4
5.3 De methode van de rechtspraakanalyses
De rechtspraakanalyses in dit onderzoek betreffen de jurisprudentie van 
twee Europese rechterlijke instanties die beide veel uitspraken doen. Omdat 
niet alle uitspraken relevant zijn vanuit de analyse in het kader van onderha-
vig onderzoek en omdat een bestudering van alle uitspraken sowieso onbe-
gonnen werk is, is er een selectie gemaakt tussen wel en niet te bestuderen 
uitspraken. Paragraaf 5.3.1 bevat meer informatie over de zaakselectie voor 
dit onderzoek. In paragraaf 5.3.2 wordt uiteengezet hoe de analyse zelf in 
4 Anders dan Helfer & Slaughter 1997 (supra noot 3) breng ik geen hiërarchie aan in de 
factoren die ik bespreek. Om praktische redenen kies ik voor een chronologische benade-
ring, waarbij ik van institutionele factoren naar de taakopvatting en het veellagige karak-
ter van de rechtsorde waarin EHRM en HvJ EU functioneren, schakel.
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zijn werk is gegaan en op welke wijze de resultaten daarvan zullen worden 
gepresenteerd in de hoofdstukken zeven en negen.
5.3.1 Selectie van zaken
De selectie van zaken van het EHRM, respectievelijk het HvJ EU vertoont 
zowel overeenkomsten, als een aantal belangrijke verschillen. Voor het 
EHRM geldt a priori dat een grote hoeveelheid potentieel relevante zaken 
beschikbaar is. Oorzaak hiervoor is niet alleen het grote aantal Straatsburgse 
uitspraken in absolute zin. In een relatief groot deel van het totaal aantal uit-
spraken vindt de afwegingsidee bovendien in de een of andere vorm toepas-
sing.5 Het evenredigheidsdenken neemt een belangrijke positie in binnen de 
jurisprudentie van het EHRM; in ’s Hofs eigen woorden, die het niet zelden 
bezigt, is een zoektocht naar het evenwicht (de bekende fair balance) inherent 
aan de Europese Conventie als geheel.6 Dit maakt een selectie noodzakelijk 
en die heeft op twee manieren plaats gevonden. Ten eerste is een materiële 
selectie gemaakt door alleen zaken met betrekking tot het recht op bescher-
ming van het privé- en gezinsleven (artikel 8 EVRM) en de vrijheid van 
meningsuiting (artikel 10 EVRM) in het onderzoek te betrekken. De ver-
dragsbepalingen zijn daarbij zo gekozen dat de te onderzoeken jurispruden-
tie rechten bestrijkt die een centrale rol spelen in de jurisprudentie van het 
EHRM en die door hun aard en structuur inherent veel voorbeelden opleve-
ren van (de beoordeling van) belangenafweging. De tweede selectie die 
gemaakt is, is temporeel van aard, in de zin dat alleen zaken van na de 
inwerkingtreding van het Elfde Protocol zijn onderzocht. Het moment van 
de inwerkingtreding van het Elfde Protocol is een voor de hand liggende 
scheidslijn als het gaat om kwesties van interpretatie en rechtsvinding, nu 
het EHRM daardoor fundamentele wijzigingen heeft ondergaan.
Op basis van Nederlandse jurisprudentietijdschriften zijn de leading 
cases op het gebied van artikel 8 en artikel 10 EVRM geselecteerd, waarbij 
alleen die zaken zijn geanalyseerd waarin het EHRM aangeeft tot een belan-
genafweging over te gaan.7 Zaken waarin bijvoorbeeld alleen de vraag naar 
het bestaan van een wettelijke grondslag voor het overheidsoptreden aan de 
orde is, zijn niet relevant voor onderhavig onderzoek en zijn daarom buiten 
beschouwing gelaten. De zo ontstane selectie is aangevuld met willekeurig, 
via Hudoc (de zoekmachine van het EHRM) gekozen uitspraken totdat het 
5 Wie voor de periode 1 januari-31 december 2009 met trefwoord “proportionality” zoekt 
in Hudoc krijgt 100+ hits.
6 Zie reeds EHRM 7 juli 1989, zaaknr. 14038/88 (Soering t. Verenigd Koninkrijk), par. 89: 
“[f]urthermore, inherent in the whole of the Convention is a search for a fair balance 
between the demands of the general interest of the community and the requirements of 
the protection of the individual’s fundamental rights.”
7 EHRC en NTM/NJCM-bulletin.
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aantal van minimaal 75 zaken per artikel werd bereikt.8 De laatste aanvul-
ling is gedaan om te voorkomen dat de uitkomsten van de rechtspraakana-
lyse te zeer berusten op hele bijzondere (Grote) Kameruitspraken – door de 
aanvulling geeft de onderzochte set van uitspraken een redelijk representa-
tief beeld van de rechtspraak van het EHRM. Die representativiteit is nog 
vergroot doordat naast (Grote) Kameruitspraken ook ontvankelijkheidsbe-
slissingen in het onderzoek zijn betrokken.9 Een volledige lijst van de in de 
analyse betrokken EHRM-uitspraken is terug te vinden in de jurisprudentie-
bijlage opgenomen bij dit boek.
Ten aanzien van de jurisprudentie van het Hof van Justitie is in hoofdlijnen 
dezelfde selectiemethode gehanteerd als hiervoor beschreven, zij het dat op 
bepaalde punten andere of aanvullende keuzes nodig bleken. Dat bleek in 
de eerste plaats het geval ten aanzien van de selectie van het type zaken. Een 
selectie beperkt tot het terrein van de bescherming van het privé- en gezins-
leven en de vrijheid van meningsuiting geselecteerd, leverde te weinig 
onderzoeksmateriaal op. De selectie van Luxemburgse uitspraken is daarom 
aangevuld met uitspraken op het terrein van het recht op eigendom, waar-
over juist wel veel rechtspraak beschikbaar is.
Nu kan er de indruk zijn ontstaan dat er in dit onderzoek de wens 
bestaat om te komen tot een onderlinge vergelijking van de Straatsburgse en 
Luxemburgse jurisprudentie. Eén van de onderzoeksvragen is immers of en 
hoe de supranationale positie van een rechter invloed heeft op de toepassing 
van de idee van afweging. De gedachte zou kunnen zijn dat een onderlinge 
vergelijking van de jurisprudentie van twee supranationale instanties op dat 
punt, daaromtrent waardevolle inzichten kan bieden. Zo bezien zou het 
selecteren van materieel gezien vergelijkbare zaken voor de hand liggen en 
hadden ook uitspraken op het terrein van artikel 1 van het Eerste Protocol bij 
het EVRM geselecteerd moeten worden. Nog afgezien van de praktische 
nadelen daarvan,10 is hiervoor echter niet gekozen, omdat in dit onderzoek 
wordt afgezien van een daadwerkelijke vergelijking van de jurisprudentie 
van het EHRM en het HvJ EU. De verschillen tussen de habitat en de werk-
8 Ook ten aanzien van de laatste groep uitspraken geldt dat sprake moet zijn van een afwe-
gingskwestie. Er werden meer zaken geselecteerd dan uiteindelijk zijn geanalyseerd, 
omdat sommige zaken bij nader inzien minder relevant bleken.
9 Waarbij geldt dat beslissingen die een niet-ontvankelijk verklaring inhouden meer 
gewicht kan toekomen dan hun status doet vermoeden, zie Myjer 2009b.
10 In de eerste plaats het tijdselement. In de tweede plaats het feit dat het selecteren van art. 
1 EP-zaken i.p.v. of naast art. 8 of 10 EVRM-zaken als nadeel zou hebben dat de Straats-
burgse zaken onderling minder goed vergelijkbaar zouden zijn vanwege de verschillen in 
opzet en invulling van de artikelen. Tot slot is het de vraag in hoeverre de jurisprudentie 
onder artikel 1 EP daadwerkelijk laat zien hoe het EHRM de idee van belangenafweging 
toepast, gelet op de ruime margin of appreciation die het de verdragspartijen over het alge-
meen laat onder dit artikel. Een argument dat wellicht ook t.a.v. de eigendomsjurispru-
dentie van het HvJ EU kan worden gebruikt, maar daar breekt nood wet.
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wijzen van de Hoven zijn mijns inziens te groot om een goede vergelijking te 
kunnen maken en deze van waarde te laten zijn.
Een tweede verschil tussen de selectie van de Luxemburgse zaken en die 
van de Straatsburgse zaken is dat ten aanzien van de selectie van de Luxem-
burgse jurisprudentie geen temporeel selectiecriterium is gehanteerd. Ook 
zonder een temporele scheidslijn is de omvang van het zo ontstane zakenbe-
stand – zeker in vergelijking met het aantal EVRM-zaken – klein gebleven; 
op het terrein van de genoemde grondrechten is – voor wat betreft de toe-
passing van de idee van afweging – nu eenmaal (nog) niet veel rechtspraak 
van het HvJ EU beschikbaar.
De daadwerkelijke zaakselectie heeft ook voor wat betreft de Luxem-
burgse jurisprudentie plaats gevonden aan de hand van Nederlandse juris-
prudentietijdschriften11 en de daarin opgenomen leading cases, aangevuld 
met andere relevante arresten gevonden via EUR-lex (de databank van het 
EU-recht, waaronder de jurisprudentie van het HvJ EU). Zaken die overdui-
delijk werden afgedaan zonder toepassing van de idee van afweging, zijn 
daarbij niet geselecteerd. Specifiek ten aanzien van het Hof van Justitie geldt 
voorts dat zaken die betrekking hebben op het communautaire evenredig-
heidsbeginsel als zodanig, dat wil zeggen zaken waarin geen fundamenteel 
recht in de zin van het EVRM, of inmiddels het Handvest, aan de orde is, 
buiten beschouwing zijn gebleven.12 Hetzelfde geldt voor zaken waarin de 
evenredigheid van een opgelegde sanctie ter beoordeling voorligt.13 Beide 
typen zaken passen niet in een onderzoek dat zich richt op het onderzoeken 
van de toepassing van de idee van afweging in zaken waarin sprake is van 
een conflict tussen fundamentele rechten en (fundamentele) belangen. Van 
het HvJ EU zijn uiteindelijk 39 zaken in het onderzoek betrokken en geana-
lyseerd. Ook hier geldt dat een volledige lijst van de in de analyse betrokken 
HvJ EU-arresten is terug te vinden in de jurisprudentiebijlage opgenomen 
bij dit boek.
Tot slot, voor het EHRM geldt dat geen uitspraken van na 31 december 2009 
in het onderzoek zijn betrokken. Voor het HvJ EU werd, gelet op het kleine 
aantal beschikbare zaken, doorgeselecteerd tot en met 31 december 2010, zij 
het dat dit geen nadere interessante zaken opleverde. Met betrekking tot de 
rechtspraak van het EHRM geldt dat ook separate opinions in het onderzoek 
11 Ook nu EHRC en NTM/NJCM-bulletin, omdat de interesse uitgaat naar zaken op het ter-
rein van de fundamentele rechten en vrijheden.
12 Het gaat dan om zaken waarin de proportionaliteit van beleidskeuzes van hetzij een 
instelling van de Unie, hetzij een nationaal bestuur handelend onder het Unierecht ter 
discussie staat, zonder dat (ook) een beroep op een grondrecht wordt gedaan. Zie bijv. 
HvJ EG 12 maart 2002, gevoegde zaken C-27/00 en C-122/00, Omega Air e.a., Jur. 2002-I, 
p. 2569 (handelen van de Unie) en HvJ EG 20 februari 1979, zaak 120/78, Cassis de Dijon, 
Jur. 1979, p. 649 (handelen van het nationaal bestuur).
13 Zie bijv. HvJ EG 11 juli 2002, zaaknr. 210/00, Käserei Champignon Hofmeister, Jur. 2002-I, 
p. 6453, r.o. 59-68.
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zijn betrokken. Ten aanzien van de rechtspraak van het HvJ EU geldt dat de 
conclusies van de advocaten-generaal zijn bestudeerd. De achterliggende 
reden is in beide gevallen de wens om een zo evenwichtig en breed mogelijk 
beeld te verkrijgen van de discussies binnen de betreffende rechterlijke 
instantie. Voor zowel de separate opinions als de conclusies van de advocaten-
generaal geldt hierbij wel dat deze alleen in de analyses genoemd worden 
indien zij van toegevoegde waarde voor die analyses blijken. Besteedt een 
dissenting of concurring rechter of een advocaat-generaal geen aandacht aan 
de idee van afweging, maar bijvoorbeeld alleen aan een interpretatievraag, 
dan wordt de betreffende opinie of conclusie niet in de analyse betrokken en 
dus ook niet genoemd.
5.3.2 Uitvoering van de analyses en wijze van presentatie van de resultaten
Bij de analyse van de rechtspraak is allereerst chronologisch te werk gegaan. 
De zaken zijn kort besproken in een chronologisch opgebouwd werkdocu-
ment, waarin uiteraard in het bijzonder aandacht is gegeven aan de afwe-
gingsaspecten van de zaken. Daarna is het ontstane beeld van elke zaak 
gespiegeld aan de in deel I, hoofdstuk vier, paragraaf 4.5 geformuleerde uit-
gangspunten met betrekking tot het navolgbaar toepassen van de idee van 
afweging en zijn de in het oog springende aspecten van de desbetreffende 
zaak nader uitgediept. Voor deze werkwijze is gekozen, omdat het in de eer-
ste plaats logisch is om de jurisprudentie te benaderen volgens de eerder op 
basis van de theorie geformuleerde uitgangspunten voor een goede toepas-
sing van de idee van afweging. Daarnaast biedt het een goede gelegenheid 
om – op een later moment – de validiteit van die uitgangspunten vast te stel-
len.14
De ideaaltypische afweging heeft dus gefungeerd als beoordelingsmaat-
staf. Steeds is gekeken of de verschillende theoretische stappen die bij de 
uiteenrafeling van de afwegingsmetafoor zijn onderscheiden, in aanmerking 
zijn genomen door het EHRM, respectievelijk het HvJ EU. In lijn met de 
bevindingen van deel I is steeds gekeken in hoeverre de hier bestudeerde 
rechterlijke instanties aandacht besteden aan:
– de selectie van de rechten en belangen die in de afweging zullen worden 
betrokken;
– de definitie van de relevante rechten en belangen;
– de waardering van de relevante rechten en belangen.
14 Indien een signifi cant aantal zaken afwijkt van de op basis van de theorie geformuleerde 
uitgangspunten, dan vraagt dit voor een kritische heroverweging van die uitgangspun-
ten. Het is echter moeilijk om op voorhand te bepalen wanneer sprake is van een signifi -
cant aantal afwijkende zaken. In dit deel II zal ik vooral descriptief te werk gaan en laten 
zien of en hoe praktijk en theorie van elkaar verwijderd zijn. In deel III van dit onderzoek 
zal ik ook de normatieve vraag behandelen en aangeven of de resultaten van de analyse 
aanleiding geven tot aanpassing van de theorie en/of de praktijk.
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Een onderwerp dat bij de analyse aandacht heeft gekregen, maar dat als het 
ware boven de verschillende fasen uitstijgt, is de supranationale positie van 
de Europese rechters. Het is niet onaannemelijk dat de soms gecompliceerde 
interactie tussen nationaal en Europees niveau (besproken in hoofdstukken 
zes en acht) doorwerkt in elke fase van de toepassing van de idee van afwe-
ging. Het is geen gemakkelijke opgave gebleken om te onderzoeken in hoe-
verre de Hoven hun positie in een veellagige rechtsorde van invloed achten 
of laten zijn op de toepassing van de idee van afweging. De Hoven zijn ofwel 
summier over deze problematiek, of ze spreken erover in vrij algemene 
bewoordingen waaruit moeilijk iets is af te leiden.15 Op dit punt is daarom 
noodgedwongen iets meer sprake van het ‘interpreterend lezen’ van de uit-
spraken van het EHRM, respectievelijk HvJ EU dan in andere delen van de 
rechtspraakanalyse. Daarbij geldt dat vanwege de algemene bewoordingen 
op het punt van de supranationale positie op dit punt niet te zeer aan de 
onderverdeling in verschillende fasen kon worden vastgehouden.
Ook meer in zijn algemeenheid is de theoretische blauwdruk niet rigide 
gehanteerd. Wanneer zaken er niet goed of in het geheel niet in bleken te 
passen, is dat aangegeven en waar nodig zijn deze zaken afzonderlijk 
beschreven. Ten aanzien van de waardering in de zin van gewichtsbepaling 
van de relevante rechten en belangen tot slot is de rechtspraak onderzocht 
op opmerkingen van de Hoven over punten die de kern van de idee van 
afweging raken, te weten het bepalen van het gewicht van rechten en belan-
gen en de problematiek van de incommensurabiliteit van rechten en belan-
gen. Ten aanzien van de gewichtsbepaling geldt dat dit begrip ruim is geïn-
terpreteerd. Ook opmerkingen waaruit een kernrechtbenadering of een 
Alexy-benadering spreekt16, worden hieronder verstaan.
De presentatie van de resultaten van de rechtspraakanalyses, in de hoofd-
stukken zeven en negen van onderhavig deel II, is gebaseerd op het theore-
tisch kader geschetst in deel I van dit onderzoek, maar het is niet zo dat de 
zaken zijn gerubriceerd naar de theorie (bijvoorbeeld onder paragrafen met 
kopjes ‘selectie en definitie’, ‘gewichtsbepaling’ etcetera). Aan de hand van 
representatieve zaken wordt een meer uitgebreide beschrijving en/of pro-
blematisering gegeven van de wijze waarop de betrokken rechterlijke 
instantie toepassing geeft aan de idee van afweging. De presentatie van de 
resultaten van de analyse is daarbij verschillend voor de bestudeerde 
EVRM-jurisprudentie en de jurisprudentie van het HvJ EU. Dit verschil in 
presentatie vindt zijn rechtvaardiging in de verschillende wijzen waarop 
beide Hoven de idee van afweging benaderen. In de EHRM-rechtspraak 
bestaat veel meer ruimte voor het daadwerkelijk afwegen dan in de HvJ EU-
rechtspraak, waar de toetsing van de geschiktheid en noodzakelijkheid van 
maatregelen een prominentere rol inneemt dan de idee van afweging (zie 
15 Infra H6 en H8.
16 Zie H3, par. 3.4.2, resp. H4, par. 4.4.2.3 onder iii.
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ook hoofdstuk twee van deel I van dit onderzoek). De EHRM-rechtspraak 
leent zich daardoor beter voor rubricering naar typen afwegingen en voor 
systematische, themagerichte analyse dan de HvJ EU-rechtspraak. Voor de 
presentatie van de bevindingen betekent dit het volgende.
Voor de EVRM-jurisprudentie is in hoofdstuk zeven, met het oog op de 
overzichtelijkheid van de presentatie van de resultaten van de analyse, 
gekozen voor een nadere rubricering van uitspraken. De zaken zijn aller-
eerst ingedeeld naar het betrokken fundamentele recht, dus het recht op de 
bescherming van het privéleven, respectievelijk de vrijheid van meningsui-
ting. Voor deze clustering is vooral gekozen vanuit het oogpunt van over-
zichtelijkheid. Het aantal interessante zaken bleek simpelweg te groot om 
alles in één adem te bespreken. Een derde cluster zaken is ontstaan door een 
speciaal type artikel 8 EVRM-zaken, die met betrekking tot de uitzetting van 
vreemdelingen, apart te behandelen. De reden daarvoor is dat de wijze 
waarop het Hof in dat type zaken toepassing geeft aan de idee van afweging 
in essentie steeds hetzelfde is. Door de verschillende typen zaken op deze 
manier te groeperen wordt een overzichtelijke presentatie van de resultaten 
van de analyse bewerkstelligd.
Binnen de ontstane drie clusters worden de zaken vervolgens thema-
tisch behandeld, in die zin dat verschillende typen en elementen van belan-
genafweging die in de rechtspraak zijn aan te treffen (zoals afweging door 
procedurele toetsing of de methode-Nieuwenhuis) achtereenvolgens wor-
den gepresenteerd. Gelet op de relatieve homogeniteit in de geanalyseerde 
rechtspraak is dat goed mogelijk en het doet bovendien recht aan het theore-
tisch kader zoals dat in deel I is geschetst. Binnen de verschillende thema’s 
worden de zaken in chronologische volgorde gepresenteerd. Voor het (klei-
nere en erg homogene) cluster van de zaken over uitzetting van vreemdelin-
gen is overigens geen sprake van een thematische indeling, maar is chrono-
logische presentatie het uitgangspunt. Omdat sprake is van een aanzienlijke 
hoeveelheid bestudeerde jurisprudentie van het EHRM wordt de chronolo-
gie bovendien soms doorbroken. Wanneer iets opvallends in een vroege 
zaak gesignaleerd wordt en dit in een latere zaak terugkomt, wordt deze 
latere zaak meteen besproken. Dit zorgt ervoor dat het leesgemak niet wordt 
verstoord door teveel herhalingen. De titels van de subparagrafen in hoofd-
stuk zeven weerspiegelen het uiteindelijke resultaat van de clustering en de 
bespreking van de zaken naar de wijze van toepassing van de idee van afwe-
ging die zij (het meest) gemeen hebben.
Alle clusters zaken (dus met betrekking tot kort gezegd de uitzettings-
vraagstukken, privacy en de meningsuiting) bevatten aan het einde een aan-
tal subparagrafen (bij de uitzettingszaken niet apart genummerd), waarin 
een terugkoppeling wordt gemaakt naar het in deel I van dit onderzoek 
opgestelde ideaaltype afweging. Dit ideaaltype is immers leidend geweest 
bij het verrichten van de analyse zelf. Zoals zal blijken, verdwijnt het theore-
tische ideaal in de Straatsburgse praktijk echter snel naar de achtergrond en 
zijn de thema’s die in de rechtspraak zijn te herkennen vaak andersoortig 
dan de elementen die in de theoretische blauwdruk zijn opgenomen. Juist 
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daarom is er toegevoegde waarde gelegen in het geven van een expliciete 
terugkoppeling naar deze blauwdruk (uiteraard nog altijd van beschrijven-
de en niet van normatieve aard). Ieder cluster wordt met een algemene con-
clusie afgesloten. Er is niet gekozen voor een overkoepelende conclusie ten 
aanzien van de rechtspraak van het EHRM, omdat dit tot teveel inhoudelijke 
overlap zou leiden met de analyses en de algemene conclusies per cluster.
Ook bij de presentatie van de resultaten van de analyse van de rechtspraak 
van het HvJ EU in hoofdstuk negen is gekozen voor een zekere onderverde-
ling en clustering in plaats van voor een volledig chronologische ordening. 
De reden voor een nadere onderverdeling is hier echter niet gelegen in de 
kwantiteit van de te bestuderen jurisprudentie en evenmin in een zekere 
homogeniteit van de rechtspraak die indeling in thema’s goed mogelijk 
maakt. De precieze redenen voor de clustering worden in hoofdstuk negen 
zelf nader uiteengezet. Het heeft in elk geval geleid tot drie clusters, waar-
binnen de zaken chronologisch worden gepresenteerd. Ieder cluster wordt 
afgesloten met een conclusie. Anders dan in hoofdstuk zeven, wordt hoofd-
stuk negen bovendien wel afgesloten met een overkoepelende conclusie, 
waarin een meer algemeen beeld wordt geschetst van de Luxemburgse toe-
passing van de idee van afweging. In tegenstelling tot de jurisprudentie van 
het EHRM bleek dit bij de jurisprudentie van het Hof van Justitie wel van 
toegevoegde waarde en zelfs noodzakelijk voor het behoud van het over-
zicht.
6.1 Inleiding
Zoals in hoofdstuk vijf uiteengezet en toegelicht, worden de resultaten van 
de analyses van de rechtspraak van het EHRM en het HvJ EU vooraf gegaan 
door een introductie op de Hoven zelf. In lijn met hetgeen hierover in hoofd-
stuk vijf (paragraaf 5.2) is opgemerkt, wordt in dit hoofdstuk zes achtereen-
volgens aandacht besteed aan de institutionele structuur van het EHRM 
(paragraaf 6.2), de taakopvatting van het Hof (paragraaf 6.3) en tot slot de 
aard van de rechtsorde waarin het EHRM functioneert (paragraaf 6.4). Dit 
alles met als doel de rechtspraak en de onderzoeksresultaten in de juiste con-
text te plaatsen.
De rol die de idee van afweging meer in het algemeen speelt in de recht-
spraak van het EHRM, is ook informatie die de resultaten van het onderzoek 
in het juiste licht plaatst. Deze rol is reeds uitgebreid beschreven in deel I, 
hoofdstuk twee, paragraaf 2.2.2.2. Het is goed hier in herinnering te roepen 
dat het afwegingsdenken een centrale rol inneemt in de Straatsburgse juris-
prudentie, maar dat tegelijkertijd weinig helderheid bestaat over de precieze 
inhoud van de Straatsburgse idee van afweging. De uitspraken van het 
EHRM kenmerken zich door een eigen terminologie met betrekking tot de 
meer algemene notie van proportionaliteit. Gelet op die terminologie – ‘pro-
portionality’ en ‘fair balance’, al dan niet gebruikt als invulling van de ver-
dragstekst ‘noodzakelijk in een democratische samenleving’ – lijkt de idee 
van afweging een hoofdrol te vervullen. In diezelfde richting wijzen uitspra-
ken waarin het EHRM aangeeft dat de zoektocht naar een eerlijke balans 
tussen algemene, gemeenschapsbelangen en de wens tot bescherming van 
individuele vrijheden zit ingebakken in de Conventie.1
Dat het EHRM zich zelden tot nooit expliciet uitlaat over een manier om 
deze zoektocht het beste tot een einde te brengen, maakt het des te interes-
santer om de meer impliciete keuzes van het Hof op dit punt in kaart te 
brengen, waarmee we terugkeren tot dit deel II van het onderzoek. Het fluis-
teren of soms zelfs stilzwijgen van het EHRM ten aanzien van de inhoud van 
de idee van afweging is daarnaast een reden om erop bedacht te zijn dat het 
Hof een benadering hanteert die veel ruimte laat voor zaaksgerichte over-
1 Zie bijv. de bekende zaken EHRM 7 juli 1989, zaaknr. 14038/88 (Soering t. Verenigd 
Koninkrijk), r.o. 89 en EHRM 11 juli 2002, zaaknr. 28957/95 (Christine Goodwin t. Ver-
enigd Koninkrijk), r.o. 72, maar ook een minder bekende zaak als EHRM 10 november 
2009, zaaknr. 42583/06 (Schembri e.a. t. Malta), r.o. 35.
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wegingen, daaronder begrepen meer contextuele argumenten die worden 
ingeroepen om een bepaalde uitkomst van een afweging te onderbouwen en 
rechtvaardigen. Dat maakt de beantwoording van de vraag die nu voorligt 
– in welke context de Straatsburgse idee van afweging toepassing wordt 
gegeven – des te belangrijker.
6.2 De institutionele structuur van het EHRM
Voorafgaand aan de bespreking van de huidige institutionele vormgeving 
van het Straatsburgse Hof is enige inleiding tot de ontstaansgeschiedenis 
ervan op zijn plaats.2 Die geschiedenis begint met de oprichting van de Raad 
van Europa op 5 mei 1949. Deze Raad van Europa is een intergouvernemen-
teel samenwerkingsverband tussen destijds tien3 en inmiddels zevenenveer-
tig4 Europese landen. Het doel van de Raad van Europa was en is “to 
achieve a greater unity between its members for the purpose of safeguarding 
and realising the ideals and principles which are their common heritage and 
facilitating their economic and social progress.”5
Met de verschrikkingen van de Tweede Wereldoorlog vers in het geheu-
gen, maar ook met een schuin oog op het opkomende communisme6, onder-
streept het Statuut van de Raad van Europa daarbij het belang van het 
behoud en de verdere realisatie van de mensenrechten en fundamentele vrij-
heden.7 Met dat belang voor ogen wordt al snel gewerkt aan het Europees 
Verdrag voor de Rechten van de Mens dat op 4 november 1950, slechts 
2 Zie, in aanvulling op het hiernavolgende, in de eerste plaats het Hof zelf via WWW 
<http://www.echr.coe.int/echr/> onder “The Court” (laatstelijk geraadpleegd 5 sep-
tember 2012). Zie daarnaast Lawson & Schermers 1999, p. xv-xix; Van Dijk et al. 2006, 
p. 1-93; Greer 2006, p. 1-59; Ovey & White 2006, p. 1-17 en Christoffersen 2009, p. 7-21, 
allen met verdere verwijzingen. Uitgebreid over de ontstaansgeschiedenis van het 
EVRM: Teitgen 1993 en Robertson & Merrills 1993, p. 1-24.
3 België, Denemarken, Frankrijk, Ierland, Italië, Luxemburg, Nederland, Noorwegen, Ver-
enigd Koninkrijk, Zweden.
4 De tien zojuist genoemde landen plus Albanië, Andorra, Armenië, Azerbeidjaan, Bosnië-
Herzegovina, Bulgarije, Cyprus, Duitsland, Estland, Finland, Georgië, Griekenland, 
Hongarije, IJsland, Kroatië, Letland, Liechtenstein, Litouwen, Malta, Moldavië, Monaco, 
Montenegro, Oekraïne, Oostenrijk, Polen, Portugal, Roemenië, Rusland, San Marino, Ser-
vië, Slovenië, Slowakije, Spanje, Tsjechië, Turkije, Voormalige Joegoslavische Republiek 
Macedonië en Zwitserland.
5 Art. 1a Statute of the Council of Europe, WWW <http://conventions.coe.int/Treaty/en/
Treaties/Html/001.htm> (laatstelijk geraadpleegd 5 september 2012).
6 Harris, O’Boyle & Warbrick 2009, p. 1; Ovey & White 2006, p. 2. Lawson & Schermers 
1999, p. xvi stellen dat de angst voor communistische overheersing ook een rol speelde 
bij de oprichting van de Raad van Europa zelf. De preambule van het Statuut lijkt dit te 
bevestigen wanneer wordt gesproken van “[r]eaffi rming [the Contracting States’] devo-
tion to the spiritual and moral values which are the common heritage of their peoples 
and the true source of individual freedom, political liberty and the rule of law, principles 
which form the basis of all genuine democracy”.
7 Art. 1b Statute of the Council of Europe, supra noot 5.
249De rechtspraak van het EHRM in context
anderhalf jaar na de oprichting van de Raad zelf, aan de leden van de Raad 
wordt gepresenteerd.8 Het toezichtsmechanisme van de Conventie voorziet 
vanaf het begin af aan in (onder meer) een Europees Hof voor de Rechten 
van de Mens. In 1959 kiest de Parlementaire Assemblee van de Raad van 
Europa de eerste rechters voor dit Hof die in april van datzelfde jaar officieel 
worden geïnstalleerd.
Er is veel veranderd sinds de oprichting van de Raad van Europa, het opstel-
len van het EVRM en het instellen van het EHRM. Ten aanzien van laatstge-
noemde instantie vormt de inwerkingtreding van het Elfde Protocol op 1 
november 1998 vanuit een institutioneel perspectief een fundamentele breuk 
met het verleden.9 Het toezicht op de naleving van het EVRM was oorspron-
kelijk het werk van drie instanties: twee parttime rechterlijke instanties, het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens en de Europese Commissie voor 
de Rechten van de Mens en één fulltime politiek orgaan van de Raad van 
Europa, het Comité van Ministers.10 Lange tijd speelde niet het Hof, maar de 
Commissie, die reeds in 1954 werd opgericht, de hoofdrol bij de beslechting 
van geschillen inzake het EVRM.11 Met de inwerkingtreding van het Elfde 
Protocol op 1 november 1998 werden parttime Commissie en Hof echter ver-
vangen door één, permanent zetelend Hof.12 Het is dit Hof ‘nieuwe stijl’ dat 
vanaf november 1998 de belangrijkste toezichthouder op de naleving van 
8 Het EVRM is in een relatief korte periode opgesteld. De werkzaamheden aan het verdrag 
begonnen in augustus 1949 en het resultaat van die werkzaamheden werd dus al op 
4 november 1950 in Rome ter ondertekening aan de leden van de Raad van Europa voor-
gelegd. Het verdrag trad in werking op 3 september 1953. Zie Van Dijk et al. 2006, p. 3-4. 
De volledige versie van het EVRM in – onder meer – het Nederlands vindt men op: 
WWW <http://www.echr.coe.int/echr/> “Basic Texts” (laatstelijk geraadpleegd 5 sep-
tember 2012). Indien in het hiernavolgende naar de website van het EHRM wordt verwe-
zen, wordt de zojuist genoemde pagina bedoeld, die eveneens op zojuist genoemde 
datum laatstelijk is geraadpleegd.
9 Protocollen zijn afzonderlijke verdragen die ratifi catie van de verdragspartijen vereisen: 
Lawson & Schermers 1999, p. xviii. Ze hebben daardoor precies dezelfde status als het 
EVRM zelf.
10 Zie het originele art. 19 EVRM, resp. art. 10 Statute of the Council of Europe.
11 Vgl. de originele artt. 27, 28, 31 en 44 EVRM. Zie m.b.t. het oude systeem Ovey & White 
2006, p. 8-10. Het verschil in oprichtingsdatum van de Commissie, resp. het Hof dient 
overigens niet te worden opgevat als een weerspiegeling van de meer prominente rol van 
de Commissie, omdat dit verschil het gevolg is van oud art. 56 EVRM. Hierin werd 
bepaald dat de eerste verkiezing van de rechters van het Hof pas zou plaatsvinden wan-
neer ten minste acht staten de rechtsmacht van het Hof aanvaard hadden, terwijl op basis 
van oud art. 46 EVRM de leden van de Commissie onmiddellijk werden gekozen en geïn-
stalleerd.
12 Art. 19 EVRM. In het post-Protocol 11-systeem hebben individuele klagers rechtstreeks 
toegang tot het EHRM en zijn de verdragspartijen verplicht dit recht, alsmede de rechts-
macht van het EHRM te erkennen, zie art. 34 EVRM en art. 32 EVRM. De mogelijkheid 
tot een interstatelijke klacht bestaat ook nog steeds: art. 33 EVRM. In het hiernavolgende 
wordt steeds uitgegaan van een individuele klacht.
250 Hoofdstuk 6
het EVRM is en waarvan ik de institutionele kenmerken in het hiernavol-
gende uiteen zet.
Een belangrijke opmerking vooraf is daarbij dat het EHRM in institutio-
neel opzicht steeds meer lijkt te worden afgestemd op het toenemend aantal 
verzoekschriften waarmee het wordt geconfronteerd. Het al genoemde Elf-
de Protocol is in hoge mate ingegeven door de wens de groeiende zaaklast 
van, toen nog, de Commissie het hoofd te bieden. Vanaf 1980 steeg het aantal 
verzoekschriften dat de Commissie bereikte namelijk significant.13 Als ook 
de zaaklast van het nieuwe permanente Hof blijft toenemen14, wordt het 
hierna nog te bespreken Veertiende Protocol opgesteld.15 Dat protocol is – 
met enige vertraging vanwege het lange tijd uitblijven van de Russische rati-
ficatie – op 1 juni 2010 in werking getreden. Ook nu is het hoofddoel om het 
Hof in de gelegenheid te stellen nog meer zaken (sneller) af te doen. Nog 
voor de inwerkingtreding van het Veertiende Protocol vond in februari 2010 
een ministeriële conferentie (een conferentie van het Comité van Ministers) 
plaats in Interlaken, Zwitserland, om na te denken over nog meer maatrege-
len die ervoor zouden moeten zorgen dat het EHRM niet aan het eigen suc-
ces ten onder gaat. Dit heeft tot een actieplan geleid, waarover later (iets) 
meer.16 In het voorjaar van 2011 is tijdens de ‘High Level Conference on the 
Future of the European Court of Human Rights’ in Izmir, Turkije, onder 
Turks voorzitterschap een eerste evaluatie van de effecten van het Veertien-
de Protocol gemaakt. De effecten van het Veertiende Protocol kunnen op het 
moment van schrijven, twee jaar na de inwerkingtreding ervan, nog niet in 
13 Vgl. Greer 2006, p. 33-41. Statistische informatie op de website van het Hof onder 
“Reports” laat de volgende cijfers zien: het aantal ingediende klachten steeg van 2.831 in 
1985 (Annual Report 2001) tot 11.236 in 1995 (Annual Report 2006). Van deze klachten 
werden er 596 (Annual Report 2001), resp. 3.481 (Annual Report 2006) toegekend aan een 
beslissingsbevoegd orgaan van het Hof.
14 Het aantal verzoekschriften steeg van 18.164 in 1998, tot 31.228 in 2001 (Annual Report 
2006) en tot 54.000 in 2007 (Statistical Information 2007, Court’s estimation). Van deze 
verzoekschriften werden er 5.981, resp. 13.858 (Annual Report 2006) en 41.700 (Statistical 
Information 2007, afgerond getal (50)) aan een beslissingsbevoegd orgaan (decision body 
of judicial formation) van het EHRM toebedeeld. De achterstand van het Hof neemt elk 
jaar toe nu het aantal zaken dat wordt afgedaan lager is dan het aantal zaken dat aan een 
decision body wordt toebedeeld. Op 31 december 2007 waren ongeveer 79.400 zaken 
aanhangig voor een decision body. Op 1 juni 2008 was dit al gestegen tot ongeveer 88.850, 
op 30 september 2010 tot 139.700 en op 31 december 2011 tot 151.600. Ter vergelijking: in 
2004 waren 50.000 zaken aanhangig bij een decision body en in 1994 ‘slechts’ 3.500. Zie 
voor dit alles de website van het Hof onder “Reports” en dan onder zowel “Statistical 
information”, als “Annual Reports”. Vanaf 2007 geeft het EHRM geen overzicht meer 
van het totaal aantal aanhangige zaken (dus incl. de zaken in de voorgerechtelijke fase). 
Dit zou niet representatief zijn voor de juridische activiteit van het Hof (Annual Report 
2007, p. 133).
15 Zie voor de tekst van en toelichting op het Veertiende Protocol de website van het EHRM 
zelf, onder “Basic Texts” en “Protocol No. 14” en daarnaast: Greer 2006, m.n. pp. 38-47 en 
H3; Dembour 2002; Said & Wadham 2002; Beernaert 2004; Eaton & Schokkenbroek 2005; 
Cafl isch 2006; Leach 2006b en Egli 2007, p. 11-23.
16 Zie de website van het EHRM, onder “The Court” en “Reform of the Court”.
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alle omvang worden ingeschat.17 Maar passages uit de Izmir Declaration 
spreken eigenlijk boekdelen:
“Considering that the provisions introduced by Protocol No. 14, while their potential 
remains to be fully exploited and the results so far achieved are encouraging, will not pro-
vide a lasting and comprehensive solution to the problems facing the Convention system” 
(preambule onder 8)
“Takes note of the fact that the provisions introduced by Protocol No. 14 will not by them-
selves allow for a balance between incoming cases and output so as to ensure effective 
treatment of the constantly growing number of applications, and consequently underlines 
the urgency of adopting further measures” (actiepunt 3)
Ze maken duidelijk dat de tijd van hervormingen nog niet voorbij is, al was 
het maar, omdat de volgende ‘High Level Conference on the Future of the 
European Court of Human Rights’, dit keer onder Brits voorzitterschap in 
Brighton, Groot-Brittannië, alweer gepland stond voor april 2012.18 In de 
verklaring naar aanleiding van deze laatste conferentie worden de resulta-
ten van het Veertiende Protocol bemoedigend genoemd, maar wordt de con-
clusie verwoord in de Izmir Declaration dat het Veertiende Protocol alleen 
niet voldoende is, onderschreven.19 Wat opvalt in de Brighton Declaration, 
hoe beleefd de gekozen bewoordingen ook zijn, is de steeds grotere strijd 
tussen de verdragspartijen en het Hof. Het lijkt er althans veel op dat ver-
dragspartijen de oplossing zien in het meer de hand houden aan de in hun 
ogen vooral subsidiaire positie van het Hof. De subsidiaire positie zou, 
samen met de hieruit voortvloeiende doctrine van de margin of appreciation, 
ook in de preambule van het EVRM moeten worden verwoord. Het Hof 
blijft anderzijds een beroep doen op de nationale autoriteiten voor een betere 
naleving van het EVRM op nationaal niveau en komt met concrete sugges-
ties als betere training van professionals en de vertaling van meer informatie 
over het Hof en kernuitspraken. Waar iedereen het vooralsnog over eens is, 
is het behoud van het individueel klachtrecht. Aan het einde van 2012 moet 
17 Pessimistisch waren reeds: Greer 2006, p. 46; Lord Woolf 2005, p. 25 en Wise Persons’ 
Report 2006, par. 32. Ik kom hier aan het eind van deze par. 6.2 nog op terug. Het Annual 
Report 2011 geeft wel de eerste cijfermatige informatie en meldt dat in 2011 46.928 ver-
zoekschriften als niet-ontvankelijk werden aanmerkt of van de rol werden geschrapt 
door de zometeen nader te bespreken ‘single judges’. Deze single judges hadden nog 
92.050 verzoekschriften te beoordelen en de zaaksachterstand is ook in 2011 opgelopen 
en bedroeg aan het einde van dat jaar 151.624 zaken (Annual Report 2011, p. 65, resp. 
147).
18 Een nieuw probleem lijkt te zijn het toenemende appèl dat op het Hof wordt gedaan voor 
zogeheten Rule 39-beslissingen, oftewel de interim measures, voorlopige voorzieningen ter 
voorkoming van onomkeerbare gevolgen van mogelijke verdragsschendingen, zie de 
Izmir Declaration onder punt 12. Zie voor de volledige verklaring, het nieuwe follow-up 
plan en de preliminary opinion van het Hof (aangenomen in plenaire zitting van 20 febru-
ari 2012) t.b.v. de Brighton Conferentie de website van het Hof onder “The Court” en 
“Reform of the Court” en “Conferences”.
19 Brighton Declaration onder punt 6.
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het Comité van Ministers bekend maken op welke wijze ze de langetermij-
nevaluatie (over de periode 2012-2015) vormgeeft. Zo is ook de Brighton 
Declaration een verklaring die zich vooral richt op de meest acute problemen 
van het Hof en de op korte termijn te bieden oplossingen en laten funda-
mentele veranderingen om de zaaklast van het Hof te verlichten voorlopig 
op zich wachten.
Terug naar het nu kan men zonder te overdrijven stellen dat het EHRM sinds 
de jaren tachtig van de vorige eeuw verwikkeld is in een continue strijd 
tegen de eigen populariteit. Dat is mijns inziens ook vanuit het perspectief 
van onderhavig onderzoek een belangrijk gegeven. De manier waarop 
wordt omgegaan met de groeiende zaaklast van het EHRM is relevant voor 
het antwoord op de vraag hoe groot de praktische mogelijkheden van het 
EHRM zijn om in alle zaken tot gedegen afwegingen te komen. Ik kom hier 
aan het einde van dit hoofdstuk op terug.
Een belangrijke exponent van de hiervoor genoemde ontwikkelingen op 
institutioneel vlak betreft de alleenzittende rechter. Deze is middels het Veer-
tiende Protocol geïntroduceerd en bevoegd om klachten op basis van artikel 
34 EVRM niet-ontvankelijk te verklaren of van de lijst te schrappen, indien 
mogelijk zonder verder onderzoek.20 Hij of zij wordt bijgestaan door een 
rapporteur, een lid van de griffie van het Hof die direct verantwoording 
schuldig is aan de president van het Hof.21 Een niet-ontvankelijkheidsbeslis-
sing van een alleenzittende rechter vormt een einduitspraak.22 Het idee is 
dat met de introductie van deze unusrechter de filtercapaciteit van het Hof 
toeneemt. Dit omdat het aantal actoren bij de beoordeling van de ontvanke-
lijkheid van klachten afneemt (van Comités van drie rechters, zie hieronder, 
naar één rechter), waardoor er met hetzelfde aantal rechters meer filterexer-
cities tegelijkertijd kunnen worden gehouden.23 Dit is geen overbodige luxe 
20 Zie art. 27 EVRM en Rule 52A par. 3 Rules of Court.
21 Het Hof oordeelt zelf over het aantal rapporteurs en de duur van hun aanstelling, zie 
Protocol 14, art. 4 (nieuw art. 24 lid 2 EVRM) en het Explanatory Report to Protocol 14, 
par. 59 en Rule 18A Rules of Court.
22 Het verdient opmerking dat hoewel de beslissingen van de alleenzittende rechters defi ni-
tief zijn, dit niet betekent dat ze van een uitgebreide motivering zullen zijn voorzien. Vgl. 
O’Boyle 2008, p. 4.
23 Explanatory Report to Protocol 14, par. 62. En rechters worden met de introductie van de 
externe rapporteur ook vrijgespeeld van de rapporteurrol die zij eerder wel hadden.
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indien men bedenkt dat verreweg de meeste verzoekschriften niet-ontvan-
kelijk zijn.24
Waar de alleenzittende rechter een nieuwigheid van het Veertiende Pro-
tocol betreft, gaat de verdere inrichting van het Hof terug tot het Elfde Proto-
col. Om bij het begin te beginnen: de omvang van het Hof als zodanig wordt 
bepaald door het aantal landen dat zich heeft aangesloten bij het EVRMen is 
met 47 dus aanzienlijk.25 Om die reden is het begrijpelijk dat het EHRM, 
voor wat betreft de rechtsprekende taak althans, nooit in plenaire zitting bij-
eenkomt.26 Het Hof als rechtsprekende instantie is verdeeld in secties. De 
Rules of Court noemen een minimum van vier secties, maar er kunnen meer 
worden gecreëerd. Met het oog op de strijd tegen de zaaklast is er inmiddels 
een vijfde sectie gevormd. Binnen elke sectie worden een Kamer van zeven 
rechters alsook Comités van drie rechters ingesteld.27 De taken van laatstge-
noemde ‘Comités van Drie’ lagen vóór het Veertiende Protocol op het terrein 
van het uitfilteren van niet-ontvankelijke klachten. Nu de alleenzittende 
rechters deze taak grotendeels hebben overgenomen, hebben de Comités 
van Drie een belangrijke nieuwe taak:
24 Op 10 juli 2009 berichtte het EHRM over de eerste ‘Single Judge decisions’ (persberichtnr. 
562, te vinden via Hudoc). Dit bericht dateert inderdaad van voor de inwerkingtreding 
van het Veertiende Protocol. De alleenzittende rechters konden al eerder aan het werk op 
basis van Protocol 14bis. Dit protocol werd aangenomen door het Comité van Ministers 
op 12 mei 2009 en bevatte een aantal minder controversiële aspecten van Protocol 14, 
zoals het afdoen van duidelijk niet-ontvankelijke zaken door een enkelvoudige kamer en 
het nemen van eenvoudige beslissingen door de Comités van Drie (persbericht 391(2009) 
eveneens te vinden via Hudoc). Protocol 14bis trad op 1 oktober 2009 in werking voor de 
staten die zich daartoe bereid verklaarden, maar de procedurele aanpassingen waarin 
het protocol voorzag, traden nog eerder in werking voor die staten die daartoe een ver-
klaring hadden afgelegd. Nederland koos net als een aantal andere landen middels een 
verklaring bij Protocol 14 voor de voorlopige toepassing van dat protocol voor die onder-
delen die in Protocol 14bis waren opgenomen (de Nederlandse verklaring gold vanaf 
1 juli 2009). De ingewikkelde situatie die hiermee ontstond, verdween met de inwerking-
treding van Protocol 14, waarmee Protocol 14bis kwam te vervallen.
25 Art. 20 EVRM.
26 Wel kiest het Hof in deze samenstelling zijn president en stelt het bijv. de Rules of Court 
vast, zie art. 25 EVRM. Zie m.b.t. de taken van het plenaire Hof ook Rule 8 Rules of Court 
en zie voor de taken van de president Rule 9 Rules of Court.
27 Art. 26 lid 1 EVRM en Rules of Court, Rules 26 en 27. Rules of Court, Rule 25 (2) bepaalt 
dat de samenstelling van de secties elke drie jaar verandert en “shall be geographically 
and gender balanced and shall refl ect the different legal systems among the Contracting 
Parties”.
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“het ontvankelijk verklaren en tegelijkertijd uitspraak doen over de gegrondheid, indien 
de onderliggende vraag van de zaak, betreffende de interpretatie of de toepassing van het 
Verdrag of de Protocollen daarbij, reeds behoort tot de vaste rechtspraak van het Hof.”28
Waar het bij de introductie van de alleenzittende rechter er dus om gaat om 
duidelijk niet-ontvankelijke klachten zo snel mogelijk op te sporen en af te 
doen, gaat het er bij de nieuwe taak van de Comités van Drie om, om duide-
lijk ontvankelijke klachten in een vroeg stadium te detecteren en af te doen. 
Hiermee wordt vooral beoogd het verschijnsel van de repetitive cases het 
hoofd te bieden.29
Als een zaak niet niet-ontvankelijk is verklaard door een alleenzittende rech-
ter of als een Comité van Drie geen uitspraak als in het hiervoor opgenomen 
citaat heeft gedaan, is het aan één van de vijf ‘Kamers van Zeven’ om een 
uitspraak te doen.30 Deze kamers oordelen daarbij in één keer over de ont-
vankelijkheid van een verzoekschrift en de inhoudelijke merites ervan.31 
Elke Kamer bestaat uit in ieder geval de sectievoorzitter en de rechter uit het 
land van de aangeklaagde verdragspartij.32 Dat laatste geldt ook voor de 
zogeheten Grote Kamer. Deze bestaat uit zeventien rechters en naast de 
28 Art. 28 lid 1(b) EVRM (en Protocol 14, art. 8). De oude taak blijft bestaan, zie onder 1(a) 
van art. 28 EVRM en net als bij de alleenzittende rechters geldt dat een niet-ontvankelijk-
verklaring defi nitief is. De eerste Comités van Drie-uitspraken dateren van 22 december 
2009. Het betrof de zaken Kressin t. Duitsland (zaaknr. 21061/06) en Jesse t. Duitsland 
(zaaknr. 10053/08), beide te raadplegen via Hudoc (en zie daar ook persbericht nr. 983 
(2009). Ook deze zaken dateren van voor de inwerkingtreding van het Veertiende Proto-
col, zie supra noot 24.
29 Hier zij opgemerkt dat het EHRM reeds anticipeerde op dit aspect van Protocol 14 op 
basis van een Resolutie (2004)3 van het Comité van Ministers van 12 mei 2004. Middels 
de Broniowski-uitspraak introduceerde het EHRM de pilot judgment-procedure. Kort 
gezegd vraagt een pilot judgment de betrokken verdragsstaat om een algemene voorzie-
ning te treffen om een systemisch of structureel probleem in het nationale recht te herstel-
len, terwijl het Hof vergelijkbare zaken die aanhangig zijn, aanhoudt. Zie EHRM (GK) 28 
september 2005, zaaknr. 31443/96 (Broniowski t. Polen) en de follow-up in EHRM (ontv.) 
4 december 2007, zaaknr. 50003/99 (Wolkenberg t. Polen). Vgl. E.H.R.L.R. 2008, 2, 279-282 
(case comment to the Broniowski-case and the Wolkenberg-decision), Leach 2005 en 
Colandrea 2007. Zie ook: EHRM (GK) 19 juni 2006 en 28 april 2008, zaaknr. 35014/97 
(Hutten-Czapska t. Polen).
30 Art. 29 EVRM. De president van de Kamer zal eerst één van de rechters als judge rappor-
teur aanwijzen: Rule 49 (2) Rules of Court. Dit gebeurt overigens ook indien het Comité 
van Drie overweegt een uitspraak te doen als bedoeld in art. 28 lid 1(b) EVRM.
31 Art. 29 lid 1 EVRM. De huidige tekst van de Conventie is het gevolg van Protocol 14. Op 
dit punt is het protocol echter slechts een codifi catie van een al eerder ontstane praktijk 
om uit effi ciencyoverwegingen deze twee beslissingen samen te voegen.
32 Indien laatstgenoemde deel uitmaakt van een andere sectie, maakt hij of zij ex offi cio deel 
uit van de andere sectie waar de zaak tegen zijn of haar thuisland speelt: art. 26 lid 4 EVRM 
(waarin ook de mogelijkheid tot een ad hoc-rechter wordt geboden). Zie verder Rule 29 en 
Rule 13 Rules of Court. Verder geldt dat art. 26 lid 2 EVRM (een gevolg van art. 6 van Pro-
tocol 14) de ruimte biedt tot fl exibiliteit m.b.t. de grootte van de kamers: “[o]p verzoek van 
het Hof in voltallige vergadering bijeen, kan het Comité van Ministers, bij eenparig besluit, 
en voor een bepaalde termijn, het aantal rechters van de Kamers beperken tot vijf.”
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laatstgenoemde rechter maken de president van het Hof, de twee vicepresi-
denten en de sectievoorzitters ex officio deel uit van de Grote Kamer.33
Een zaak kan langs twee wegen terecht komen bij de Grote Kamer, 
namelijk via artikel 30 EVRM of via artikel 43 EVRM. Een Kamer van Zeven 
kan op basis van artikel 30 EVRM afstand doen van de eigen rechtsmacht 
indien de zaak:
“(…) aanleiding geeft tot een ernstige vraag betreffende de interpretatie van het Verdrag of 
de Protocollen daarbij of wanneer de oplossing van een vraag aanhangig voor een Kamer 
een resultaat kan hebben dat strijdig is met een eerdere uitspraak van het Hof (…).”
Dit kan “te allen tijde voordat zij uitspraak doet (…), tenzij één van de 
betrokken partijen daartegen bezwaar maakt.” Daarnaast kunnen de bij een 
zaak betrokken partijen op basis van artikel 43 lid 1 EVRM binnen drie 
maanden na een uitspraak van de kamer “in bijzondere gevallen” verzoeken 
om verwijzing naar de Grote Kamer. Het panel van vijf rechters uit die Grote 
Kamer beslist over de aanvaarding van het verzoek:
“indien de zaak aanleiding geeft tot een ernstige vraag betreffende de interpretatie of toe-
passing van het Verdrag of de Protocollen daarbij, dan wel een ernstige kwestie van alge-
meen belang.” 34
Men kan uit dit alles opmaken dat de opstellers van het Elfde Protocol de 
Grote Kamer-uitspraken als belangrijk aanmerkt. Dit geldt ook voor het 
EHRM zelf. Dit blijkt in de eerste plaats uit de gewoonte van het Hof om 
Kameruitspraken te ‘ranken’ als niveau 1 (“high importance”), 2 (“medium 
importance”) of 3 (“low importance”),35 waaruit kan worden afgeleid dat de 
Grote Kamer-uitspraken hiërarchisch gezien aan de top staan. Deze lezing 
wordt bevestigd door de Nederlandse rechter in het EHRM, Myjer, in twee 
van zijn ‘Myj/meringen’ in het NJCM-Bulletin. Uit zijn beschrijving van de 
totstandkoming van Grote Kamer-uitspraken kan worden opgemaakt dat 
33 Rule 24, 2(a) Rules of Court. Zie over de vicepresidenten: Rule 8(1) Rules of Court.
34 Art. 43 lid 2 EVRM. Zie Rule 24 (5) Rules of Court m.b.t. de samenstelling van het panel 
van vijf. In EHRM 12 juli 2001, zaaknr. 25702/94 (K. en T. t. Finland), r.o. 137-141 besloot 
het Hof dat de Grote Kamer het recht toekomt de zaak in zijn geheel te beoordelen en 
zich daarbij dus niet hoeft te beperken tot de “ernstige vraag” danwel de “ernstige kwes-
tie” als in art. 43 EVRM.
35 Zie de uitleg in de zoekmachine van het EHRM, Hudoc: “Importance Level. This enables 
you to perform a search according to the Importance Level of the case-law collection(s): 
1 = High importance, Judgments which the Court considers make a signifi cant contribu-
tion to the development, clarifi cation or modifi cation of its case-law, either generally or in 
relation to a particular State. 2 = Medium importance, Judgments which do not make a 
signifi cant contribution to the case-law but nevertheless do not merely apply existing 
case-law. 3 = Low importance, Judgments with little legal interest - those applying exis-
ting case-law, friendly settlements and striking out judgments (unless these have any 
particular point of interest).”
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voor wie wil weten wat het Hof echt ergens van vindt, de Grote Kamer-uit-
spraken een niet te missen bron van informatie vormen.36
Ten aanzien van zowel de Grote Kamer, als de Kamers van Zeven dient 
nog een laatste nieuwigheid op basis van het Veertiende Protocol te worden 
vermeld. Met dit protocol is een nieuw ontvankelijkheidscriterium geïntro-
duceerd. De ontvankelijkheidscriteria van vóór het Veertiende Protocol ston-
den en staan in artikel 34 en 35 EVRM. Klagers moeten slachtoffer zijn van 
een schending door een verdragspartij van (één van) hun EVRM-rechten 
(artikel 34 EVRM). Daarnaast moeten klagers de nationale rechtsmiddelen 
hebben uitgeput en binnen zes maanden na de definitieve nationale beslis-
sing hun verzoekschrift hebben ingediend bij de griffie van het Hof (artikel 
35 lid 1 EVRM).37 Ook mag het verzoekschrift niet anoniem zijn of reeds het 
voorwerp zijn geweest van een onderzoek door het EHRM of een andere 
internationale instantie (artikel 35 lid 2 en zie artikel 35 lid 3a EVRM voor 
een bepaling omtrent het misbruik van klachtrecht). Deze ontvankelijk-
heidsvereisten tonen reeds aan dat het uitgangspunt van het individueel 
klachtrecht, dat het EHRM zo bijzonder maakt, niet betekent dat alle klach-
ten in behandeling worden genomen.
Met de inwerkingtreding van het Veertiende Protocol geldt nu ook de 
extra eis dat de klager een significant disadvantage moet hebben geleden (zie 
het nieuwe artikel 35 lid 3(b) EVRM). Nu kan deze eis de klager niet worden 
tegengeworpen indien de rechten uit het EVRM of één van de Protocollen 
nopen tot behandeling van de klacht, of wanneer deze “niet naar behoren” 
zijn behandeld op nationaal niveau.38 Het ontvankelijkheidscriterium en de 
twee veiligheidskleppen vragen (uiteraard) om interpretatie door het Hof. 
Dat is dan ook de reden dat het Veertiende Protocol voorziet in een periode 
dat de clausule en de kleppen gedurende een periode van twee jaar alleen 
door Kamers van Zeven en de Grote Kamer kunnen worden toegepast.39
36 Myjer 2005a, Myjer 2005b en, zij het meer terloops, Myjer 2007 en Myjer 2008.
37 Zie over de zesmaandentermijn, naast de geijkte handboeken die uitvoerig over alle ont-
vankelijkheidsvereisten schrijven: EHRM (ontv.) 1 juni 2010, zaaknr. 65938/09 (Keme-
vuako t. Nederland).
38 Zie ook Explanatory Report to Protocol 14, par. 81 en 82. Zie voor een eerste toepassing: 
EHRM (ontv.) 1 juli 2010, zaaknr. 25551/05 (Korolev t. Rusland).
39 Protocol 14, art. 20, par. 2. Het Veertiende Protocol schept geen duidelijkheid over 
gebruik van het criterium door Kamers van Vijf. Kritisch over de daadwerkelijke bijdrage 
van het criterium in de zin van een verkleining van de werklast van het EHRM: Egli 
2007, p. 16 en 19-21. In zijn voorbereidend schrijven voor de Brighton conferentie geeft 
het Hof zelf aan dat het criterium nog niet veel is gebruikt (in ongeveer 30 zaken) en 
dat de echte impact van het criterium waarschijnlijk pas goed is te meten na 1 juni 2012 
als ook de unusrechters er mee aan de slag mogen. De onduidelijkheid over de precieze 
impact van het criterium op dit moment is voor het CDDH reden voor een terughou-
dende opstelling ten aanzien van alweer nieuwe voorstellen voor verdere aanscherping 
van het ontvankelijkheidscriterium (op voorstel van Duitsland), zie het voorbereidend 
document van de CDDH voor de Brigthon conferentie (Final Report, Addendum I) via 
WWW < http://www.coe.int/t/dgi/brighton-conference/Documents/default_en.asp> 
laatstelijk geraadpleegd op 5 september 2012.
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Vanuit historisch perspectief kan men van mening zijn dat in vergelijking 
met het Elfde Protocol, met de inwerkingtreding waarvan het EHRM vol-
wassen werd, de wijzingen in het Veertiende Protocol minder fundamenteel 
zijn. Terwijl met het Elfde Protocol een heel nieuw Hof werd gecreëerd, is het 
doel van het Veertiende Protocol blijkens het Explanatory Report eerst en 
vooral het indammen van de groeiende toestroom van verzoekschriften. Dat 
men er daarbij voor kiest om het EHRM in de gelegenheid te stellen om zich 
te concentreren op de zaken die daadwerkelijk belangrijke mensenrechtelij-
ke vragen betreffen, is logisch en hoeft niet meteen als fundamenteel te wor-
den geduid. Toch is in het voortdurende debat over de juiste manier om de 
groeiende zaaklast van het Straatsburgse Hof te lijf te gaan, eerst voorzich-
tig, maar daarna steeds explicieter de vraag opgekomen of het EHRM nog 
wel moet en kan blijven inzetten op het leveren van ‘individual justice’, of 
zich toch niet meer moet gaan toeleggen op het leveren van ‘constitutional 
justice’. Dit is een vraagstuk dat zeker de aandacht verdient in de zodadelijk 
volgende paragraaf 6.3, waar aandacht zal worden besteed aan de taakop-
vatting van het Straatsburgse Hof.
Aan het slot van onderhavige paragraaf zij nog opgemerkt dat men geen 
wonderen verwacht van het Veertiende Protocol.40 De aandacht is verlegd 
naar (en de hoop wellicht gevestigd op) het actieplan dat voortkwam uit de 
Interlaken Conferentie en in institutioneel opzicht zal het EHRM voorlopig 
40 Vgl. White & Boussiakou 2009, p. 169 over de vrij breed gedeelde mening dat Protocol 14 
slechts een “interim solution” betreft. Zie daarnaast de Brighton Declaration, supra noot 19.
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nog geen rustig bezit zijn.41 Wel wordt een steeds duidelijker plan van twee 
snelheden zichtbaar. Er loopt een langetermijnproject van nadenken over en 
evalueren van de resultaten van het Veertiende Protocol in de periode 2012-
2015. Daarnaast blijft men in de tussentijd alert op oplossingen die de pro-
blemen van het Hof op korte termijn kunnen verlichten, of beter gezegd ‘het’ 
probleem, de zaaklast van het Hof. Als iets duidelijk is dan heeft de belang-
rijkste verandering in de omgeving van het EHRM – het groeiend aantal ver-
dragspartijen – geleid tot een enorme toevloed van verzoekschriften en zag 
men en blijft men vooral daarin redenen zien voor belangrijke institutionele 
aanpassingen van het EHRM. Daarbij zijn de aanpassingen in het Veertiende 
Protocol als gezegdop het oog misschien minder verstrekkend dan die in het 
Elfde Protocol; voor zowel de introductie van de alleenzittende rechter als 
het mechanisme voor het filteren van repetitive cases geldt dat in die zin spra-
ke is van een fundamentele breuk met het verleden, dat de aanwezigheid 
van heldere lijnen in de rechtspraak van het Hof, waarbij dan kan worden 
aangehaakt, steeds belangrijker wordt. Naar aanleiding van de introductie 
van het nieuwe ontvankelijkheidscriterium geldt dat men zich toch niet 
41 Supra noten 16 en 17. Hoe veelomvattend de discussie omtrent de zaaklast van het EHRM 
is, toont onderstaande poging tot een beknopt overzicht van het gebeurde tussen het 
opstellen van Protocol 14 in 2001 en de Interlaken Conferentie in 2010. In de tussentijd zag 
het interim rapport van Lord Woolf het licht, in 2005. Lord Woolf ging aan de slag op ver-
zoek van de secretaris-generaal van de Raad van Europa en de president van het EHRM 
en: “focused on identifying and suggesting administrative steps that can be taken, wit-
hout amending the Convention, to enable the Court to deal most effectively with its cur-
rent and projected caseload before Protocol 14 comes into force, and pending more funda-
mental reforms that are likely to be suggested by the Group of Wise Persons” (Lord Woolf 
2005, p. 14). Daarnaast besloten de staatshoofden van de landen van de Raad van Europa 
om een ‘Group of Wise Persons’ op te richten: “to consider the long-term effectiveness of 
the ECHR control mechanism, including the initial effects of Protocol No. 14 (…).” Dit 
leidde tot het Wise Persons’ Report van 2006 en een reactie van het EHRM hierop (aange-
nomen door het Hof in plenaire zitting op 2 april 2007). Zie voor alle genoemde documen-
ten de website van het Hof onder “The Court”, “Reform of the Court”. Ook werd een 
‘Refl ection Group for the follow-up of the reform of the Court’ (DH-S-GDR, afkorting van-
uit het Frans) opgericht, die zijn bevindingen t.a.v. een follow-up op het Wise Persons’ 
Report voor het einde van april 2009 moest presenteren (zie CM/Del/Dec(2008)1017/4.1 
(Appendix 5 to the Committee of Ministers 1017th Meeting – 6 February 2008): WWW 
<www.coe.int> “Committee of Ministers”, “Adopted texts” and “Decisions taken by the 
Committee of Ministers”. Het werk van de Refl ection Group liep uiteindelijk gelijk op met 
de voorbereidingen voor de reeds genoemde Interlaken Conferentie. Tot slot laat ook de 
Parlementaire Assemblee van de Raad van Europa zich niet onbetuigd, zij het dat het rap-
port van de ‘Committe on Legal Affairs and Human Rights’ die op 8 december 2008 een 
conferentie in Venetië organiseerde over het onderwerp, nog op zich laat wachten. Een 
nog uitgebreidere bespreking van de discussies omtrent de hervorming van het EHRM 
valt hoe dan ook buiten het bestek van dit onderzoek. Voor de liefhebbers zij nog gewezen 
op Egli 2007, p. 23-32 and O’Boyle 2008 en ook de NGO Comments on the Group of Wise 
Persons’ Report, WWW <www.coe.int> zoekterm “61/002/2007”.
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geheel aan de indruk kan onttrekken dat het Hof zich meer wenst toe te leg-
gen op de materieel gezien meer belangrijke kwesties. Tegelijkertijd doet de 
beperkte toepassing van het criterium anders vermoeden. Interessant in dit 
verband is hoe dan ook de observatie van Mahoney dat ook sprake is van 
een verandering van de aard van de aan het EHRM gerichte verzoekschrif-
ten. Hij stelt dat met de val van de Berlijnse muur de “dominant Western 
European colouring [of the applications, FMJ] began to fade”. Als gevolg 
hiervan veranderde ook de rol van het Hof. Bescherming tegen “good-faith 
limitations on liberty” was niet meer voldoende, het Hof moest nu ook 
bescherming bieden “against bad-faith abuse of governmental power”.42 De 
taakopvatting van het EHRM vraagt hiermee nu echt om een nadere bespre-
king.
6.3 De taakopvatting van het EHRM: mensenrechten beschermen 
in het individuele geval
Op het punt van de taakopvatting is in de eerste plaats bijzonder aan het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens dat het een mensenrechtenhof 
is. De taak van het EHRM is het uitleggen van het EVRM en erop toezien dat 
de ‘Hoge Verdragsluitende Partijen’ dit verdrag naleven.43 Het uitleggen 
van fundamentele rechten en vrijheden is iets anders dan het uitleggen van 
bepalingen uit bijvoorbeeld de Algemene wet bestuursrecht. Mensenrechte-
lijke bepalingen zijn naar hun aard algemeen en abstract geformuleerd. 
Begeleidende documenten zoals travaux préparatoires bieden vaak weinig 
handvatten voor het interpreteren van de bepalingen. Ook het vaststellen 
van de reikwijdte van de afzonderlijke bepalingen in het EVRM, alsmede het 
beoordelen van de gerechtvaardigdheid van inbreuken op die bepalingen is 
daarmee geen gemakkelijke taak. Het paradoxale gevolg hiervan is dat het 
lastig kan zijn beslissingen van een heldere motivering te voorzien, terwijl 
het belang daarvan alleen maar toeneemt. Juist als het gaat om mensenrech-
telijke vraagstukken is de maatschappelijke belangstelling – of in ieder geval 
de maatschappelijke relevantie – immers groot.
De hiervoor onderkende moeilijkheden dienen niet te worden opgevat 
als pleidooi om dan maar minder hoge eisen aan het EHRM te stellen als het 
gaat om de motivering van zijn uitspraken. Het is vooral de opmaat voor 
het scherpstellen op een eigenaardigheid van het EHRM die mijns inziens 
is terug te voeren op het mensenrechtelijke karakter van het Hof en die van 
42 Mahoney 1999, p. 2-3. Vgl. Wildhaber 2002, p. 163 en eerder al, toen 36 landen de Con-
ventie hadden geratifi ceerd en Albanië en Moldavië net waren toegetreden en de Oekra-
ine en Rusland op het punt stonden dit te doen: Ryssdal 1996, p. 27.
43 Artt. 1, 19 en 32 EVRM. Hiermee onderscheidt het EHRM zich van ‘gewone’ nationale 
rechters, maar ook van het Hof van Justitie EU, zie m.b.t. deze laatste instantie H. 8.
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grote invloed is op de wijze waarop dit Hof zijn taak uitoefent. Het EHRM 
ziet erop toe dat de verdragspartijen het EVRM, met daarin rechten en vrij-
heden voor iedereen die zich binnen de rechtsmacht bevindt van een staat 
die partij is bij het EVRM, naleven. In de oorspronkelijke opzet van het 
EVRM konden individuen (of een groep individuen of een non-gouverne-
mentele organisatie) alleen een klacht indienen tegen de verdragspartij 
onder wiens rechtsmacht zij zich bevonden, indien de betreffende staat het 
individueel klachtrecht had erkend.44 Verdragspartijen waren met andere 
woorden alleen verplicht de rechtsmacht van de Europese Commissie voor 
de Rechten van de Mens te erkennen voor wat betreft de statenklachten.45 
Juist op het terrein van de mensenrechten liggen statenklachten (politiek) 
gevoelig en het is dan ook niet verwonderlijk dat individuele klachten van 
meet af aan de overhand hadden. Dit kon ook, omdat in de praktijk alle ver-
dragspartijen het individueel klachtrecht erkenden.46 Het EVRM is hiermee 
een verdrag gebleken dat vooral een rol vervult in de verhouding staat–bur-
ger en daarbinnen neemt dat individueel klachtrecht een enorm belangrijke 
rol in. Het wordt zelfs gezien als één van de wezenskenmerken van het 
Straatsburgse toezichtsmechanisme. Te midden van alle hervormingen van 
de afgelopen decennia wordt vanuit het Hof zelf, maar ook vanuit de ver-
dragspartijen en de gremia van de Raad van Europa benadrukt dat het indi-
vidueel klachtrecht niet op de helling gaat.47
44 En dan konden zij alleen bij de Europese Commissie voor de Rechten van de Mens 
terecht, zie oud art. 25 lid 1 EVRM. Het oude Hof kon nl. alleen worden bereikt door eer-
dergenoemde Commissie en de verdragsluitende partijen, zie oud art. 44 EVRM, waarbij 
de rechtsmacht van het Hof optioneel was, zie oud art. 46 EVRM.
45 Oud art. 24 en huidig art. 33 EVRM.
46 Lawson & Schermers 1999, p. xxxii. Toen met de inwerkingtreding van het Elfde Protocol 
zowel de erkenning van het individueel klachtrecht, als de jurisdictie van het Hof ver-
plicht werd, werd dus aangesloten bij een reeds bestaande werkelijkheid.
47 De introductie van een systeem vergelijkbaar met dat van het Amerikaanse Supreme 
Court (het systeem van certiorari) is bijv. uitdrukkelijk van de hand gewezen door de ver-
dragsstaten van de Raad van Europa, zie Explanatory Report to Protocol 14, par. 34. 
Daarnaast is er ook voor gekozen om het toezichtsmechanisme niet uit te breiden met 
niet-rechterlijke instanties (bijv. belast met het fi lteren van verzoekschriften), ibidem. Het 
Action Plan n.a.v. Interlaken gaat op dit punt niet verder dan een oproep aan het Hof “i) 
(…) to put in place, in the short term, a mechanism within the existing bench likely to 
ensure effective fi ltering” in combinatie met een oproep aan het Comité van Ministers “ii) 
(…) to examine the setting up of a fi ltering mechanism within the Court going beyond 
the single judge procedure and the procedure provided for in i)” (Action Plan onder 6c) 
en een oproep aan het EHRM “to (…) give full effect to the new admissibility criterion 
provided for in Protocol No. 14 and to consider other possibilities of applying the princi-
ple de minimis non curat praetor” (Action Plan onder 9c). In het Follow-up Plan van de 
Izmir Conferentie wordt het individueel klachtrecht als hoeksteen van het Straatsburgse 
systeem van mensenrechtenbescherming bevestigd, zij het dat wel een m.i. onverwacht 
scherpe opmerking wordt gemaakt: “recalling that the Court is not an immigration 
Appeals Tribunal or a Court of fourth instance” én dat het Comité van Ministers wordt 
opgeroepen de invoering van griffi erecht “and other possible new procedural rules or 
practices concerning access to the Court” te onderzoeken. De vraag is hoeveel gewicht de 
hoeksteen nog kan dragen alvorens te buigen of te barsten.
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Voor de rechtspraakanalyse betekent dit dat men erop bedacht moet zijn 
dat een zaakgerichte benadering het uitgangspunt is voor het EHRM. In een 
systeem waar het individueel klachtrecht voorop staat, wordt het Hof steeds 
gevraagd zich uit te spreken over een specifieke schending van een specifie-
ke klager in de specifieke omstandigheden van het geval. Dit hoeft het Hof 
niet te verhinderen meer algemene uitspraken te doen, maar het zal in lang 
niet alle gevallen kunnen (of willen?) abstraheren van de omstandigheden 
van het geval. Juist die omstandigheden geven aanleiding voor het geschil 
en omdat de omstandigheden steeds zullen verschillen, zullen specificiteit 
en daarmee zaaksgerichtheid een niet geringe rol spelen in de jurisprudentie 
van het EHRM. Dit betekent ook dat ten aanzien van het EHRM niet te snel 
kan worden geconcludeerd dat het welbewust kiest voor een individuele en 
concrete benadering uit het oogpunt van het in deel I beschreven judicial 
minimalism – in ieder geval zal het vrijwel onmogelijk zijn met zekerheid 
vast te stellen dat een wens tot judicial minimalism de reden voor een indivi-
duele en concrete benadering is.48
De focus op het individueel klachtrecht en daarmee de zaakgerichte benade-
ring heeft een nieuwe impuls gekregen met de grote geografische uitbrei-
ding van de werkingssfeer van het EVRM na de val van de muur. Vooral de 
verandering in de aard van de verzoekschriften, kan de wens tot behoud 
van het individueel klachtrecht en een voorkeur voor een zaakgerichte bena-
dering heel goed hebben versterkt. Voor de val van de muur draaide de 
rechtspraak van het EHRM over het algemeen om ‘fine-tuning’ van in begin-
sel gezonde democratieën waar in belangrijke mate al de rechtsstatelijke ver-
eisten in acht werden genomen. Nadien heeft het EHRM ook tot taak gekre-
gen om ontluikende democratieën bij de hand te nemen. De groeipijnen van 
die democratieën vroegen en vragen om behoedzaam optreden van de zijde 
van het Straatsburgse Hof. De individuele verzoekschriften die bij het Hof 
worden aangebracht, hebben niet zelden betrekking op ernstige mensen-
rechtenschendingen en grote problemen rondom het rechterlijk toezicht op 
nationaal niveau. Dit is niet alleen reden voor het EHRM om voorlopig niet 
aan het individueel klachtrecht als zodanig te willen tornen; het versterkt 
zelfs een individuele, concrete benadering. ‘Hard’ optreden middels alge-
mene uitspraken met mogelijk verstrekkende gevolgen van de zijde van het 
EHRM is lastig en werkt misschien alleen maar contraproductief, omdat de 
acceptatie en tenuitvoerlegging van het oordeel van het EHRM door de 
48 Kort gezegd doelt Sunstein op een voorkeur voor een zaakspecifi eke benadering en 
oppervlakkig of vaag geformuleerde uitspraken om al te ambitieuze uitspraken (swee-
ping statements) of vanuit hun functie ongepaste theoretisering te voorkomen, zie H4, par. 
4.2.2.
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betrokken verdragspartij lang niet altijd vanzelfsprekend is.49 Een logische 
reactie hierop is het in aanmerking nemen specifieke (politieke/historische/
culturele) gevoeligheden. Voor ‘court watchers’ heeft dit een minder posi-
tieve bijwerking. Hoe meer het EHRM specifieke gevoeligheden in aanmer-
king neemt – hoe gerechtvaardigd of noodzakelijk ook vanuit de wens om 
de nieuwe democratieën binnen boord te houden50 – hoe minder gemakke-
lijk het wordt om met algemene lijnen in de jurisprudentie te werken. De 
zaakgerichte benadering wordt mijns inziens versterkt door het feit dat in 
het nieuwe type zaken steeds minder vaak sprake is van overeenstemming 
tussen partijen over de feiten die aan het geschil ten grondslag liggen. Er 
wordt daarmee op het gebied van fact finding veel gevraagd van het Hof.51 
Dat laatste is in de eerste plaats vervelend vanuit het perspectief van de toch 
al grote zaaklast. Het is daarnaast niet ondenkbaar dat de focus op concrete 
feiten doorwerkt in het uiteindelijke oordeel.52
Een korte tussenconclusie is dat het individueel klachtrecht, dat van het 
begin af aan de hoofdrol vervulde in het Straatsburgse toezichtmechanisme, 
door meer recente ontwikkelingen alleen maar meer op de voorgrond is 
komen te staan. Door diezelfde recente ontwikkelingen heeft het ook op een 
individueel en concreet niveau afdoen van zaken een nieuwe impuls gekre-
gen. Toch is het verhaal hiermee niet helemaal compleet. In paragraaf 6.2 is 
al gewezen op het feit dat het voortdurende debat met betrekking tot de her-
vorming van het EHRM de vraag heeft doen opkomen of het EHRM het 
denken over de eigen taakopvatting niet zou moeten herzien. Het zou de 
focus op het individueel klachtrecht en de daarmee gepaard gaande zaak-
specifieke benadering moeten verlaten en zich een meer constitutionele 
taakopvatting moeten aanmeten.
49 Mahoney 1999, p. 3-4. Waarbij geldt dat de uitkomst dat sprake is van een schending van 
het verdrag op basis van een heel zaakgerichte benadering natuurlijk ook ‘hard’ kan aan-
komen bij de betrokken verdragspartij. Gevoelsmatig blijft er echter toch een verschil 
bestaan met een in algemene bewoordingen en op basis van algemene en abstracte over-
wegingen geformuleerde schending.
50 Of misschien ook vanuit de wens ‘oude’ verdragsstaten binnen boord te willen houden. 
De betreffende documenten van het Comité van Ministers (via WWW <via www.coe.int> 
onder “Committee of Ministers” en “Human Rights (DH) Meetings”), dat toeziet op de 
naleving van de uitspraken van het EHRM, laten overwegend nieuwe verdragsstaten 
zien die achterlopen met de implementatieverplichtingen. Men treft er echter ook oudere 
leden als Italië aan en dat land is ook een voorbeeld van het niet naleven van de interim 
measures onder Rule 39 van de Rules of Court.
51 Mahoney 1999, p. 3-4.
52 Een gevaar dat misschien wel algemener aanwezig is. Vgl. Wildhaber 2002, p. 161 waar 
hij bij de bespreking van het principe van het EHRM als vangnet opmerkt dat: “(…) the 
Strasbourg Court may sometimes have found it diffi cult to resist the temptation of del-
ving too deep into issues of fact and of law, of becoming the famous “fourth instance” 
that is has always insisted it is not.”
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De begrippen ‘individual justice’ en ‘constitutional justice’ staan in deze 
discussie tegenover elkaar.53 Individual justice kan daarbij zowel duiden op 
een systeem waarin het Hof alleen uitspraken kan doen in reactie op indivi-
duele verzoekschriften,54als op een systeem waarin het Hof altijd moet rea-
geren middels een uitspraak die concreet is gericht op een klacht van een 
slachtoffer van een schending van het EVRM. In deze laatste benadering 
spreekt Greer van ‘systematic delivery of individual justice’ en in deze laat-
ste interpretatie staat het begrip ‘individual justice’ diametraal tegenover het 
begrip ‘constitutional justice’. In een systeem gebaseerd op het laatste begrip 
zou het Hof immers zaken selecteren en afdoen:
“in a manner which contributes most effectively to the identification, condemnation, and 
resolution of violations, particularly those which are serious for the applicant, for the 
respondent state (…), of for Europe as a whole (…).”55
Nu was het in zekere zin het EHRM zelf dat de discussie omtrent het soort 
‘justice’ dat het zou moeten bieden aanwakkerde, doordat de toenmalige 
president van het Hof, Luzius Wildhaber, op een conferentie over Europe-
se constitutionele hoven de vraag aan de orde stelde of er “a constitutio-
nal future for the European Court of Human Rights” zou zijn.56 Wildhaber 
stelde daarbij dat deze vraag niet louter een reactie is op de toenemende 
zaaklast. De vraag kan ook worden herleid tot de “fundamental dichotomy
running throughout the Convention”.57 Enerzijds is het EVRM ‘individu-
eel georiënteerd’: het individueel klachtrecht vormt het hart van het mecha-
nisme waarmee men de naleving van het EVRM tracht te verzekeren. Tege-
lijkertijd reageert het EHRM op een individueel verzoekschrift met een 
declaratoire uitspraak en laat het Hof het toezicht op het proces van daad-
werkelijke nakoming over aan het Comité van Ministers. Nu de executie van 
de uitspraak is gericht op het wegnemen van de oorzaak van de schending, 
laat dit volgens Wildhaber zien dat:
“On this view the place of the individual relief, (…), is secondary to the primary aim of 
raising the general standard of human rights protection and extending human rights juris-
prudence throughout the community of the Convention States.”58
53 Zie hierover het meest expliciet: Greer 2006, p. 166. Zie daarnaast Christoffersen 2009, 
p. 532-544 voor een meer algemene bespreking van de spanning tussen “generally 
developing the standards of the ECHR and granting relief in specifi c cases” (ibidem, 
p. 544).
54 Wildhaber hangt deze interpretatie van ‘individual justice’ aan.
55 Greer 2006, p. 166-167. Interessant zijn natuurlijk ook de pilot judgment-uitspraken naar 
aanleiding van een grote groep allemaal individuele, maar uit hetzelfde vaak nationaal-
wettelijke probleem voortvloeien en die het midden houden tussen de rechtspraak in de 
vorm van de strikte individual justice en constitutional justice.
56 Wildhaber 2002. Hoewel de vraag al eerder aan de orde werd gesteld door een oud-presi-
dent van het Hof: Rolv Ryssdal, zie Ryssdal 1996 en infra noot 63 e.v.
57 Wildhaber 2002, p. 162.
58 Ibidem, p. 163.
264 Hoofdstuk 6
De toenemende bezorgdheid over de zaaklast van het Hof heeft de roep om 
het verlaten van de dichotomie en een meer nadrukkelijke keuze voor een 
constitutioneel EHRM, evenwel doen toenemen.59 Hierbij is vooral de grote 
hoeveelheid aan overduidelijk ontvankelijke klachten aanleiding om het 
individueel klachtrecht te beschouwen als “as a means to an end rather than 
an end in itself.”60 Voorstanders van een meer constitutioneel ingesteld Hof 
roepen het Hof op meer principe-uitspraken te doen. Het idee is dat met 
name de zogeheten ‘manifestly well-founded’-zaken meteen kunnen wor-
den doorgeschoven naar de executiefase, waarmee deze de zorg van het 
Comité van Ministers worden en het Hof in belangrijke mate verlichting 
wordt geboden.61 Met de introductie van de nieuwe taak van de Comités 
van Drie is op dit terrein een belangrijke stap gezet. Ook de introductie van 
het nieuwe ontvankelijkheidscriterium lijkt de bakens te verzetten. Nog 
steeds kan het EHRM alleen rechtspreken naar aanleiding van een individu-
eel verzoekschrift, maar het heeft steeds meer middelen in handen om de 
meest ernstige zaken ook de meeste tijd en aandacht te geven. Het ligt voor 
de hand dat juist het nieuwe ontvankelijkheidscriterium bij voorstanders 
van individual justice niet in goede aarde is gevallen.62
59 Wildhaber 2002, p. 163. Greer 2006, p. 165-175, met vele verwijzingen naar voor en tegen-
standers van een ‘constitutioneel’ EHRM. Greer stelde in 2006 dat de discussie op dit 
punt zich vooral afspeelt tussen rechtsgeleerden en een kleine rol speelt in de offi ciële 
discussiestukken m.b.t. de toekomst van het EHRM. Alleen de Evaluation Group stelde 
het aan de orde, zie Greer 2006, p. 165. De Group of Wise Persons, wiens rapport naar 
buiten kwam na het boek van Greer, doet de aanbeveling “that judgments of principle 
– like all judgments which the Court considers particularly important – be more widely 
disseminated” en stelt dat een systeem waarin het EHRM zogeheten advisory opinions kan 
geven “would (…) enhance the Court’s “constitutional” role.” Ook andere hervormings-
voorstellen van de Group of Wise Persons zijn erop gericht om het Hof zich te laten con-
centeren “on its function as the custodian of human rights by relieving it of a whole body 
of litigation which places an unnecessary burden on it.”(par. 69, 81 en 125).
60 Wildhaber 2002, p. 164.
61 Waarbij de vraag kan worden gesteld of dan geen sprake is van een verschuiving van het 
probleem gelet op de personele bezetting en begroting van het Comité van Ministers. Ik 
laat dat hier buiten beschouwing. Zie Leach 2006a voor een meer algemene beschrijving 
van het werk van het Comité van Ministers en een beoordeling van de effectiviteit van 
het systeem anno 2006 (d.w.z. voor de inwerkingtreding van het Veertiende Protocol 
waarmee leden 3-5 werden toegevoegd aan art. 46 EVRM waardoor het Comité onder 
meer een inbreukprocedure kan starten tegen staten die een door het EHRM tegen hen 
gewezen uitspraak niet nakomen). Zie ook Lambert-Abdelgawad 2002, p. 32 e.v.
62 Zie NGO Comments on the Group of Wise Persons’ Report, WWW <www.coe.int> zoekterm 
“61/002/2007” en zoals geciteerd door Greer 2006, p. 168. Ook kritisch: Leach 2006b; 
Beernaert 2004; Dembour 2002 en Said & Wadham 2002 (de laatste twee werken betreffen 
discussie n.a.v. verschillende hervormingsrapporten en zijn uit de tijd van voordat het 
Veertiende Protocol ter ratifi catie werd voorgelegd aan de verdragspartijen). Eaton & 
Schokkenbroek 2005, p. 9 stellen overigens dat sommigen de gevolgen van dit onderdeel 
van Protocol 14 wat overdreven hebben.
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De discussie over een al dan niet constitutionele karakter van het EHRM 
en/of de wenselijkheid daarvan is echter als gezegd niet alleen gekoppeld 
aan de problematiek van de zaaklast van het EHRM. Een andere oud-presi-
dent van het EHRM, Ryssdal, stelde in 1996 dat “the logic of the right of 
individual petition required that the Convention system develop into one of 
quasi-constitutional protection.”63 Ryssdal beschouwt de constitutionalise-
ring van het EHRM vooral als een vanzelfsprekend gevolg van de kwalita-
tieve evolutie van de Conventie, als een gevolg waarvan de Conventie 
steeds dieper ingrijpt op de nationale rechtsordes en in een steeds grotere 
variatie aan zaken onderzoekt of de verdragspartijen hun verplichtingen 
nakomen.64 In de benadering van Ryssdal is dus vooral sprake van quasi-
constitutionalisering van het EHRM in de zin dat constitutionalisering geen 
doel op zich is en in de zin dat het constitutionele karakter vooral is gestoeld 
op het steeds alomvattender bereik van de Conventie. En dat is ook zover als 
negen rechters van het EHRM, blijkens een interview afgenomen door White 
en Boussiakou, ongeveer dertien jaar later willen gaan.65 Zij erkennen dat 
het EHRM kenmerken van een constitutioneel hof in zich draagt. Zij voegen 
daaraan echter meteen toe dat het EHRM een duale rol heeft, omdat het zijn 
constitutionele trekken dient te verenigen met zijn kenmerken van een inter-
nationaal hof. En juist het feit dat het EHRM óók een internationaal hof is, 
met een specialistische jurisdictie en subsidiaire positie ten opzichte van de 
nationale autoriteiten, waarover meer in paragraaf 6.4, maakt dat het zich 
lang niet gemakkelijk kan bewegen in de richting van een meer constitutio-
nele taakopvatting. Alle rechters konden zich vinden in de typering van het 
EHRM als een ‘international constitutional court’. Slechts één van de negen 
zou de interviewers willen volgen in hun pleidooi voor de invoering van een 
‘writ of certiorari’-systeem in Straatsburg. Nu de Interlaken Declaration aan-
vangt met de mededeling dat “[t]he Conference (1) Reaffirms the commit-
ment of the States Parties to the Convention to the right of individual petiti-
on”, zijn voorlopig althans geen stappen in de richting van een dergelijk 
systeem te verwachten.66
63 Ryssdal 1996, p. 22.
64 Ibidem, p. 21-22.
65 Zie voor het hiernavolgende: White & Boussiakou 2009, p. 172.
66 Vgl. de Brighton Declaration onder punten 2 en 13. Eerder is sprake van een beweging in 
de richting van de versterking van de naleving van het EVRM op nationaal niveau. Zie 
het Action Plan n.a.v. de Interlaken Conferentie onder B, het Follow-up Plan van de Izmir 
Conferentie onder B, de Brighton Declaration onder A en B en vgl. White & Boussiakou 
2009, p. 187, noot 59. Zie ook Helfer 2008 over ‘embeddedness’, d.w.z. de inbedding en 
naleving van de Conventie in het nationale recht als noodzakelijk complement van het 
subsidiariteitsprincipe. Zie echter mijn opmerking aan het eind van supra noot 47.
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De vraag is wat het voorgaande voor onderhavig onderzoek betekent. In 
deel I van dit onderzoek is uiteengezet dat de taakopvatting van de rechter 
op verschillende manieren van invloed is op de toepassing van de idee van 
afweging. De vrijheid of juist de beperking(en) die een rechter ervaart in het 
institutionele systeem waarbinnen hij zijn werk doet, hebben in de eerste 
plaats gevolgen voor de vrijheid die de rechter zich aanmeet bij het eigen-
standig selecteren van relevante rechten, belangen en omstandigheden. 
Daarnaast beïnvloedt dit het abstractieniveau waarop een rechter de als rele-
vant aangemerkte rechten, belangen en omstandigheden definieert.
De duale taakopvatting van het EHRM maakt de bestudering van de 
toepassing van de idee van afweging door die rechterlijke instantie niet 
gemakkelijker. Op basis van het individueel klachtrecht, dat voor het EHRM 
voorop staat en dat een centrale rol inneemt in het Straatsburgse toezichtme-
chanisme, valt een zaakspecifieke benadering te verwachten. Van daaruit 
geredeneerd is het niet onaannemelijk dat het EHRM voor wat betreft de 
selectie graag aansluit bij wat partijen hierover naar voren brengen. Qua 
definiëring van de bij het geschil betrokken belangen zou een concrete, of in 
de terminologie van Sunstein ‘narrow’ benadering voor de hand liggen. Het 
Hof onderzoekt en beslecht dan alleen de aan de orde zijnde inbreuk en de 
specifieke rechtvaardiging daarvoor. Zoals reeds opgemerkt is het echter de 
vraag of men in het geval van het EHRM een zaakspecifieke benadering 
mag aanmerken als een bewuste keuze tot judicial minimalism.67 Boven-
dien, zo laat het voorgaande zien, verdient het beeld van een overwegend 
zaakspecifieke benadering, om ten minste twee redenen bijstelling.
Aan het begin van onderhavige paragraaf is het mensenrechtelijke 
karakter van het Straatsburgse Hof niet voor niets benadrukt. Juist conflicten 
over mensenrechten kunnen dilemma’s opwerpen, waarop het EHRM zou 
willen reageren met een zaakspecifieke benadering. Door het oordeel heel 
concreet te houden, kunnen de meest fundamentele vragen immers uit de 
weg worden gegaan. Een alternatieve benadering is echter het geven van 
een ‘shallow’ oordeel; een oordeel waarbij de uitkomst helder is, maar de 
onderbouwing daarvan minder gemakkelijk te doorgronden is. De hoop is 
dan dat de meeste mensen zich kunnen vinden in de uitkomst, juist omdat 
de ondoorgrondelijke redenering voor ieder wat wils biedt. Ten aanzien van 
de selectiefase geldt bij zo’n shallow redenering dat een hof als het EHRM in 
het midden laat of het alleen heel concrete of ook meer algemene, publieke 
rechten/belangen in de afweging zal betrekken. Ten aanzien van de definië-
ring van de rechten en belangen zal het EHRM voor een meer abstract defi-
nitieniveau kiezen. Door zowel de selectiefase in nevelen te hullen, als de 
betrokken rechten en belangen en omstandigheden niet heel concreet te defi-
niëren, kan het bewust wat ruis creëren ten aanzien van de precieze overwe-
gingen die aan een beslissing ten grondslag liggen.
67 Tekst bij supra noot 48.
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Een tweede reden voor bijstelling van de verwachtingen voor een zaak-
specifieke benadering is gelegen in de hiervoor beschreven ontwikkeling 
van constitutionele trekken bij het EHRM. Het groeiende bereik van de Con-
ventie, de enorme toename in het aantal uitspraken in combinatie met de 
institutionele veranderingen om het EHRM niet te laten bezwijken onder de 
zaaklast, zijn hier debet aan. Meer constitutionele aspiraties kunnen aanlei-
ding zijn bewust meer algemene (de concrete zaak overstijgende) belangen 
te selecteren en/of bij de definiëring van de relevante rechten en belangen te 
kiezen voor een algemeen en abstract niveau. Hiermee kan het EHRM niet 
alleen aangeven meer rekening te willen houden met ‘het algemene plaatje’, 
maar kan het ook de precedentwerking van een oordeel versterken.
Voor de bestudering van de toepassing van de idee van afweging door 
het EHRM betekent een en ander dat men bedacht moet zijn op een combi-
natie van zaakspecifieke en algemeen en abstracte overwegingen op het 
punt van de selectie en definiëring van rechten en belangen. Hierbij is het 
overigens de vraag of het EHRM ons expliciet zal wijzen op de keuze die is 
gemaakt en het waarom daarvan. Dat zal bij het daadwerkelijke recht-
spraakonderzoek moeten worden bezien. De keuze van het EHRM zal ech-
ter niet alleen afhangen van de taakopvatting van het EHRM zoals in deze 
paragraaf beschreven, met andere woorden de taakopvatting als mensen-
rechtenhof met – als vanzelf gegroeide of juist bewust gekozen – constitutio-
nele aspiraties. In het voorgaande kwam een belangrijke grens aan dergelij-
ke aspiraties naar voren. Het is echter niet alleen de specifieke taak van het 
EHRM om recht te spreken op het terrein van de mensenrechten, die maakt 
dat een puur constitutionele taakopvatting vooralsnog niet voor de hand 
ligt.68 Ook en misschien wel met name het internationale karakter van het 
EHRM met de daarbij behorende subsidiaire positie ten opzichte van de 
nationale autoriteiten van de landen ten aanzien waarvan het recht spreekt, 
staat hieraan in de weg. Het is die kant van het EHRM die tot slot nog aan-
dacht verdient.
6.4 Het EHRM in de veellagige rechtsorde: een subsidiair 
Europees hof
Het recht is al lange tijd geen puur nationale aangelegenheid meer. Ook voor 
rechters geldt dat recht wordt gevonden en gevormd op nationaal, regionaal 
en internationaal niveau. Verticale en horizontale dwarsverbanden tussen 
de niveaus maken het niet altijd gemakkelijk om in een concrete zaak recht 
te spreken. Zeer gevoelig ligt de vraag welk niveau het laatste woord heeft. 
68 Zie over de specifi eke (mensenrechtelijke) taak van het EHRM als reden tot terughou-
dendheid bij het aanmerken van het EHRM als constitutioneel hof Alkema 2000 en Bom-
hoff 2008a, p. 635 e.v.
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Als het gaat om de acceptatie van elkaars opvattingen speelt vertrouwen een 
grote rol. Zo er al sprake is van een hiërarchische verhouding, wil een lager 
niveau erop kunnen vertrouwen dat een hoger niveau rekening houdt met 
wat belangrijk wordt gevonden op een lager niveau. Een hoger niveau wil 
ervan op aan kunnen dat zijn oordelen op het lagere niveau worden opge-
volgd.
Het voorgaande geldt zeker ook voor de verhouding tussen het EHRM 
en de landen die het EVRM ondertekenden. Het EHRM is daarbij ‘Europees’ 
op een manier waarop geen enkel andere rechterlijke instantie dat is: het 
spreekt recht over het gehele Europese continent.69 Met het oog op alles wat 
het Straatsburgse Hof heeft betekend en nog altijd betekent voor de funda-
mentele rechten en vrijheden in Europa, is dit onderscheidende kenmerk iets 
dat gekoesterd dient te worden. Aan de andere kant is deze bijzonderheid 
een last voor het EHRM in de zin dat het weinig tot geen externe bronnen 
heeft waarin het steun kan vinden als het gaat om het geven van de juiste 
aandacht aan zijn ‘Europees-zijn’ bij de uitoefening van zijn taken.70 Het 
moet het doen met de wensen van de opstellers van de Conventie zoals ver-
woord in die Conventie zelf. De opstellers hebben het EHRM vooral duide-
lijk willen maken dat het een evenwicht zal dienen te zoeken tussen het bie-
den van effectieve mensenrechtenbescherming in Europa en het respecteren 
van de opvattingen van nationale autoriteiten.71 Er is uiteindelijk gekozen 
voor het doorweven van het EVRM met het principe van de subsidiariteit. 
Kort gezegd houdt de subsidiariteitsgedachte in dat de Europese bescher-
ming van de rechten van de mens een aanvulling vormt op de nationale 
bescherming ter zake. En hoewel de institutionele veranderingen, zoals 
beschreven in paragraaf 6.2, de positie van het EHRM ten opzichte van de 
verdragspartijen bij het EVRM hebben versterkt en dus misschien zelfs wel 
de fundamenten voor een Europees constitutioneel hof hebben gelegd, blijft 
de subsidiaire positie van het EHRM één van de meest kenmerkende eigen-
schappen van dat EHRM. Deze eigenschap verdient alleen daarom al de 
aandacht hier. Bespreking van het subsidiaire karakter is daarnaast nodig, 
omdat het voor de hand ligt dat de subsidiaire positie van het EHRM van 
invloed is op de wijze waarop het EHRM met belangenafwegingen omgaat. 
In paragraaf 6.4.1 bespreek ik de subsidiaire positie van het EHRM zoals 
deze voortvloeit uit het EVRM. Uit het subsidiariteitsprincipe heeft het 
EHRM zelf de doctrine van de margin of appreciation ontwikkeld, als stok om 
zijn evenwicht te kunnen bewaren tussen de Europese mensenrechten-
bescherming en statelijke soevereiniteit, zie daarover paragraaf 6.4.2.
69 Supra noten 3 en 4.
70 Er was geen “precedent, origin or source” voor het EVRM zelf: Teitgen 1993, p. 3.
71 Christoffersen stelt zelfs dat bij de totstandkoming van het EHRM de discussie over de 
juiste verhouding tussen de bescherming van mensenrechten enerzijds en de bescher-
ming van statelijke soevereiniteit anderzijds dominant was: Christoffersen 2009, p. 8-9 en 
p. 13.
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6.4.1 De subsidiaire positie van het EHRM72
In de kern draait het subsidiariteitsbeginsel om het laten rusten van verant-
woordelijkheid bij de kleinste en laagste eenheden. Een grotere of hogere 
eenheid zou alleen verantwoordelijkheid moeten nemen, indien de kleinere 
of lagere eenheid hier niet toe in staat is.73 In deze algemene definitie kan het 
principe van subsidiariteit in vele constitutionele verbanden, in organisaties 
en in de samenleving als zodanig worden teruggevonden. Binnen het toe-
zichtsmechanisme bij het Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens 
wordt het principe gebruikt om de verhouding tussen het Europese en het 
nationale niveau vorm te geven.74 De keuze voor een subsidiaire en niet pri-
maire rol van het EHRM als het gaat om de bescherming van mensenrechten 
stoelt op drie specifieke eigenschappen van het Straatsburgse toezichtme-
chanisme.75 In de eerste plaats is het Straatsburgse beschermingsniveau niet 
uitputtend bedoeld. De verdragspartijen mogen ingevolge artikel 53 EVRM 
verdergaande mensenrechtenbescherming bieden op basis van hun natio-
nale recht. Hiermee wordt duidelijk dat het EVRM niet is bedoeld om natio-
nale waarborgen te vervangen.76 In de tweede plaats is de Conventie vooral 
bedoeld als middel om de verdragspartijen naar een bepaald eindresultaat 
te bewegen, waarbij de staten in beginsel vrij zijn om te bepalen hoe zij dat 
resultaat het beste denken te kunnen bereiken. Dit blijkt uit de resultaats-
verplichting in artikel 1 EVRM.77 Bovendien benadrukt dat artikel dat de 
bescherming van EVRM-rechten in beginsel op nationaal niveau dient plaats 
te vinden en dat is niet voor niets. De derde en laatste karakteristieke eigen-
schap van het toezichtsmechanisme van het EVRM is dat de Conventie er 
vanuit gaat dat de nationale autoriteiten zich in een betere positie bevinden 
om een evenwichtige balans tussen individuele mensenrechtenbescherming 
en het algemeen belang te bewerkstelligen. Een Straatsburgs Hof met een 
leidende ‘primaire’ rol zou geen recht doen aan elk van deze uitgangspun-
ten van het Straatsburgse systeem.78
72 Zie m.b.t. het subsidiariteitsprincipe in het algemeen: Petzold 1993, p. 41-42 en Shelton 
2006, p. 4-5.
73 Petzold 1993, p. 41.
74 Ryssdal 1996, p. 24.
75 Petzold 1993, p. 60-61 en Ryssdal 1996, p. 24-25.
76 Petzold 1993, p. 43-44 (zowel Petzold als Ryssdal spreken overigens nog over art. 60 
EVRM).
77 Zie, naast Ryssdal, Petzold 1993, p. 44: “[w]hat is essential is that the law of the Contrac-
ting States secures in substance those rights and freedoms tot everyone within their juris-
diction regardless of the form in which they chose to do so” (cursivering in origineel, 
FMJ). Zie ook art. 46 EVRM waaruit volgt dat EHRM uitspraken alleen declaratoire wer-
king hebben.
78 Een systeem dat dus duidelijke sporen vertoont van de wens van de verdragspartijen om 
de eigen soevereiniteit niet (of niet teveel) uit handen te geven. Een subsidiaire positie 
van het EHRM geheel in lijn met de van oorsprong facultatieve rechtsmacht van het 
EHRM en de rechtsprekende functie die het Comité van Ministers van oorsprong toe-
kwam.
270 Hoofdstuk 6
De mijns inziens twee meest basale verwijzingen naar het principe van 
subsidiariteit in het verdrag zelf zijn reeds genoemd. Het betreft de artikelen 
1 en 53 EVRM.79 Bij de uitwerking van de subsidiariteitsgedachte spelen 
echter nog meer verdragsartikelen een rol. Het principe van subsidiariteit 
zoals opgenomen in het Straatsburgse toezichtmechanisme kan daarbij wor-
den beschouwd als opgebouwd uit een procedureel en een inhoudelijk 
onderdeel. De procedurele component van het principe ziet op de vaststel-
ling en afbakening van de – in de woorden van Petzold – “procedural relati-
onship” tussen de nationale autoriteiten en de EVRM-instellingen. In zijn 
inhoudelijke verschijningsvorm beïnvloedt het principe van subsidiariteit 
de intensiteit waarmee het EHRM de inhoudelijke beslissingen van de natio-
nale autoriteiten beziet.80 De reden voor de inbedding van de subsidiariteits-
gedachte in de Conventie is immers het creëren van ruimte voor de ver-
dragspartijen om een ruimere bescherming te bieden, om hen enige 
keuzevrijheid te laten bij de implementatie van de eisen van het EVRM en 
om hun ‘better placed’-positie te respecteren. Die reden indachtig is het niet 
verwonderlijk, maar zelfs noodzakelijk dat het principe invloed uitoefent op 
de wijze waarop dit Hof zijn rechtsprekende taak uitoefent.81
De procedurele kant van het subsidiariteitsprincipe komt het meest 
pregnant naar voren in artikel 35 EVRM en de daarin vervatte verplichting 
tot uitputting van de nationale rechtsmiddelen. Volgens Villiger heeft deze 
eis een verticale en horizontale dimensie: een klager moet zijn klacht aan alle 
competente autoriteiten hebben voorgelegd en moet dat ook op een correcte 
wijze hebben gedaan.82 De geboden rechtsmiddelen moeten als gevolg van 
artikel 13 EVRM op hun beurt zowel in theorie als in de praktijk toereikend 
zijn. 83 Men kan artikel 13 EVRM hiermee als correctief op het principe van 
subsidiariteit beschouwen, zoals Villiger doet, maar men moet anderzijds 
bedenken dat het principe van subsidiariteit op zichzelf de verdragspartijen 
enige vrijheid toebedeelt bij de invulling van de verplichting om een effectief 
rechtsmiddel te bieden.84 Procedurele subsidiariteit is tot slot ook te vinden 
in de manier waarop artikel 46 EVRM de implementatie van uitspraken van 
het EHRM vormgeeft. Enerzijds kan men stellen dat met de inwerkingtre-
ding van het Veertiende Protocol het Europese toezicht op de naleving van 
uitspraken is versterkt. Anderzijds is en blijft er op dat punt sprake van een 
79 De Salvia 2000, p. 373 en Villiger 2007, p. 624-625 merken art. 1 EVRM ook aan als basis 
voor de subsidiariteitsgedachte. De Salvia wijst niet op art. 53 EVRM en Villiger merkt 
dat laatste artikel aan als een tegenwicht aan het principe van subsidiariteit, omdat art. 53 
EVRM “regardless of subsidiarity, (…) ensures that the highest human rights standards 
shall prevail (…).” Villiger 2007, p. 633. Petzold noemt art. 53 EVRM de belangrijkste 
indicator voor het subsidiaire karakter van het toezichtmechanisme en wijst verder op 
artt. 1 en 13 EVRM: Petzold 1993, p. 43-44.
80 Petzold 1993, p. 49 en 60.
81 Vgl. Petzold 1993, p. 49.
82 Villiger 2007, p. 626.
83 Ibidem. Vgl. Petzold 1993, p. 46-47; Wildhaber 2002, p. 161 en Shelton 2006, p. 9.
84 Petzold 1993, p. 45.
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leidende rol van het Comité van Ministers, een politiek orgaan bestaande uit 
vertegenwoordigers van de verdragspartijen.85
Sporen van de inhoudelijke component van het subsidiariteitsprincipe 
zijn terug te vinden in artikel 6 EVRM, op basis waarvan het EHRM de eer-
lijkheid van juridische procedures onderzoekt en niet de uitkomst daarvan. 
In de jurisprudentie met betrekking tot artikel 6 EVRM maakt het EHRM 
keer op keer duidelijk dat het niet als een vierde instantie wenst te fungeren. 
Dit is alleen anders als de nationale instanties duidelijk arbitrair hebben 
gehandeld.86 De eis dat een inbreuk op een door het EVRM beschermd recht 
bij wet voorzien moet zijn, is een volgende manifestatie van materiële subsi-
diariteit. Het toont dat het volgens het EVRM in beginsel aan de nationale 
autoriteiten is om het eigen handelen te normeren. Bovendien laat het 
EHRM bij de beantwoording van de vraag of een inbreuk bij wet was voor-
zien, de interpretatie van het nationale recht over aan de nationale rechter. 
Daarbij geldt min of meer dezelfde exceptie als ten aanzien van artikel 6 
EVRM: een overduidelijke schending van het eigen nationale recht valt bin-
nen het bereik van het Straatsburgse toezicht.87
De hiervoor in het kort weergegeven boodschap van de opstellers van 
het EVRM aan het EHRM, is niet mis te verstaan: de bescherming van men-
senrechten op Europees niveau is subsidiair aan de bescherming daarvan op 
nationaal niveau. De afhankelijkheid van het Straatsburgse Hof van de nati-
onale autoriteiten reikt daarbij zover als de executiefase. Het toezichtsme-
chanisme van het EVRM is gebaseerd op een actieve en misschien wel voor-
trekkersrol van het nationale niveau als het gaat om het effectueren van het 
verdrag. Het EHRM draagt de eigen subsidiaire positie vanaf het begin van 
zijn bestaan actief uit in de jurisprudentie.88 In reactie op de duidelijke subsi-
diariteitsboodschap van de opstellers van het verdrag heeft het EHRM daar-
85 Villiger 2007, p. 631-633 en Petzold 1993, p. 46.
86 Petzold 1993, p. 54 en Villiger 2007, p. 627. Vgl. Ryssdal 1996, p. 24.
87 Petzold 1993, p. 51-52 en Villiger 2007, p. 628-629. Petzold wijst in 1993 nog op art. 50 
EVRM (nu art. 41 EVRM) als artikel waaruit het subsidiaire karakter van het toezichtsme-
chanisme zou blijken, omdat genoegdoening alleen aan de orde zou zijn “if the internal 
law of the High Contracting Party concerned allows only partial reparation to be made” 
(Petzold 1993, p. 48). Tegenwoordig lijkt het EHRM vaker en in meer verschillende vor-
men een genoegdoening toe te kennen (een voorbeeld van dat laatste is L. t. Litouwen, 
EHRM 11 september 2007, zaaknr. 27527/03), waarmee in de context van art. 41 EVRM 
het principe van subsidiariteit aan betekenis lijkt te hebben ingeboet.
88 Een landmark-case m.b.t. de subsidiaire positie is reeds: EHRM 23 juli 1968, zaaknrs. 
1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63, 2126/64 (case “relating to certain aspects 
of the laws on the use of languages in education in Belgium” t. België), zie Petzold 1993, 
p. 49. Het betreft een art. 14 EVRM-zaak, wellicht dat Villiger 2007, p. 630-631 het subsidi-
ariteitsprincipe in materiële zin daarom ook in art. 14 EVRM leest (het gaat er dan om dat 
dat artikel alleen kan worden ingeroepen in combinatie met een ander verdragsartikel), 
maar dat lijkt mij echter een iets te simpele interpretatie van de subsidiariteitsgedachte.
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bij de zogeheten margin of appreciation-doctrine ontwikkeld.89 Deze doctrine 
staat centraal in de volgende paragraaf, waarin ook zal worden aangegeven 
in welke zin de subsidiaire positie van het EHRM relevant is voor het in dit 
onderzoek uit te voeren rechtspraakonderzoek.
6.4.2 De margin of appreciation-doctrine en de toepassing van de idee van 
afweging
Op basis van de margin of appreciation-doctrine laat het EHRM de verdrags-
partijen de ruimte voor een eigen oordeel over de verenigbaarheid van hun 
handelen met het EVRM. Het is veruit het belangrijkste middel waarmee het 
EHRM zich rekenschap geeft van de eigen subsidiaire positie. Nu is het niet 
mijn bedoeling de doctrine in al zijn finesses hier te beschrijven. In de eerste 
plaats is de doctrine daarvoor te veelomvattend.90 Daarnaast is het niet 
nodig, juist omdat de doctrine eerst en vooral een middel tot een doel is. Uit-
eindelijk is het dat doel, het behouden van het subsidiaire karakter van de 
rechtspraak van het EHRM, dat echt relevant is vanuit het perspectief van 
onderhavig onderzoek. Er kan aan de andere kant niet in het geheel aan de 
inhoud van de doctrine worden voorbijgegaan. Daarvoor fungeert de doc-
trine te weinig alleen maar als middel tot het doel ‘behoud van subsidiari-
teit’ en teveel als zelfstandig argument in juist de noodzakelijkheidstoets die 
het EHRM aanlegt bij de beoordeling van een inbreuk op het EVRM. Hierbij 
zal ik dan ook vooral stilstaan, na een korte introductie tot de oorsprong, 
inhoud en werking van de doctrine.
De margin of appreciation-doctrine figureert reeds in de heel vroege jurispru-
dentie van het EHRM, maar over het algemeen wordt de Handyside-uit-
spraak aangemerkt als de eerste uitspraak waarin het EHRM in meer alge-
mene bewoordingen aangaf waarom het de doctrine ging gebruiken en wat 
dat precies inhield.91 De doctrine bleek en blijkt voor het EHRM een middel 
om de grenzen te trekken tussen nationale, respectievelijk Straatsburgse pre-
rogatieven. Het subsidiaire karakter van het Straatsburgse toezichtmecha-
nisme is de belangrijkste reden voor het EHRM om zich nu en dan terughou-
dend op te stellen. De idee die ten grondslag ligt aan het subsidiaire karakter 
van de Europese mensenrechtenbescherming als zodanig, namelijk dat de 
nationale autoriteiten zich in een betere beoordelingspositie bevinden, 
89 Villiger presenteert de margin als “enshrined in paras. 2 of Articles 8-11” (Villiger 2007, 
p. 629). De meeste auteurs vatten de margin op als een door het EHRM ontwikkeld con-
cept om het subsidiariteitsprincipe in de praktijk zijn werk te laten doen, zie Petzold 
1993, p. 55, Ryssdal 1996, p. 24-25 en Shelton 2006, p. 9.
90 Zie over de doctrine in het algemeen: Harris, O’Boyle & Warbrick 2009, p. 11-14; Vande 
Lanotte & Haeck 2005, p. 204-222; Schokkenbroek 2000; Brems 1996; Macdonald 1993 en 
Human Rights Law Journal 1998, p. 1-36.
91 EHRM 7 december 1976, zaaknr. 5493/72 (Handyside t. Verenigd Koninkrijk), r.o. 48. Zie 
Macdonald 1993, p. 84 en Schokkenbroek 2000, p. 18-19.
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omdat ze nu eenmaal qua tijd en plaats dichterbij het conflict zitten, wordt 
door het EHRM ook uitdrukkelijk genoemd als grondslag voor de margin of 
appreciation-doctrine. Daarnaast speelt mee de wens de democratische 
instituties niet in de weg te willen zitten en het waarborgen van de culturele 
diversiteit in Europa.92 Zeker deze laatste overweging geeft aan dat de doc-
trine niet een recht is van staten, maar, in ieder geval ook, een middel tot 
zelfbeperking van de zijde van het Hof.93 Dat de margin of appreciation 
geen recht is dat staten toekomt, volgt daarnaast in zekere zin uit de opmer-
king die steevast volgt op de omschrijving van de margin, namelijk dat deze 
niet ongelimiteerd is en dat de toegekende beoordelingsvrijheid altijd 
gepaard gaat met Europees toezicht.94 Het middel waarmee het EHRM de 
subsidiariteit van het systeem van de Conventie wil respecteren en waarmee 
het zichzelf tracht te beperken, is hiermee ook een middel van rechterlijk 
toetsingsbeleid geworden dat op grond van beleidsmatige overwegingen 
kan worden ingezet.95 Het gebruik van de margin hoeft anders gezegd niet 
altijd te zijn ingegeven door subsidiariteitsoverwegingen. Andere overwe-
gingen kunnen eveneens een rol spelen, bijvoorbeeld het meer op afstand 
willen plaatsen van zaken vanwege de inhoud daarvan.
Hiermee belandt men bij de ‘wanneer-vraag’. Vanuit het perspectief van 
dit onderzoek is vooral de toepassing van de doctrine interessant in zaken 
waarin het EHRM een afweging moet maken onder de clausule ‘noodzake-
lijk in een democratische samenleving’.96 Ook dan fungeert de doctrine in 
principe als middel om te bepalen welke afweging beter aan de nationale 
autoriteiten kunnen worden overgelaten en welke om een Straatsburgs oor-
deel vragen. De vraag is natuurlijk hoe de doctrine wordt ingezet om te 
bepalen wie aan zet is. Het is dit punt van de doctrine waarop veruit de 
meeste kritiek is en wordt geuit.97 Het EHRM heeft gekozen voor een sterk 
92 Zie t.a.v. deze laatste twee overwegingen ook Mahoney 1998, p. 2. Vgl. Brems 1996, p. 293 
e.v. die overigens de redenen voor een doctrine als de margin in een breder verband 
plaatst, m.a.w. redenen bespreekt die voor de meeste rechtssystemen aanleiding zijn om 
een margin-doctrine of iets vergelijkbaars te hanteren. Zie in dat verband ook Gerards 
2011a die onderzoekt of en op welke wijze de Straatsburgse margin-doctrine van nut zou 
kunnen zijn voor het HvJ EU.
93 Vgl. Mahoney 1998, p. 4 en Schokkenbroek 2000, p. 19-20 (die deze conclusie overigens 
vooral baseren op het feit dat het EHRM zich het recht voorbehoudt om in elk concreet 
geval te besluiten of het een margin erkent of niet).
94 Zie reeds de Handyside-uitspraak, r.o. 49.
95 Vgl. Mahoney 1998, p. 4.
96 Zie over andere toepassingen van de doctrine en situaties waarin de doctrine juist geen 
toepassing wordt gegeven: Schokkenbroek 2000, p. 20-22; Vande Lanotte & Haeck 2005, 
p. 211-216 en Harris, O’Boyle & Warbrick 2009, p. 12-13.
97 Zie voor een beschrijving daarvan bijv. Mahoney 1998, p. 1-2. Na een korte bespreking 
van de kritiek merkt hij op: “[t]here is undeniably some substance in this criticism – of the 
use to which the doctrine has been put and of the lack of both accompanying explanatory ana-
lysis and consistency of approach in the judgments (cursivering in origineel).” Hiermee 
zit hij op één lijn met Schokkenbroek die stelt dat niet het bestaan van de doctrine het pro-
bleem is, maar de onduidelijkheden in de toepassing daarvan: Schokkenbroek 2000, p. 29.
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contextuele benadering als het gaat om de bepaling van de reikwijdte van de 
margin of appreciation. Macdonald legt uit waarom dit niet gek is. De mar-
gin vormt een indicatie van de omvang van de (subsidiaire) toetsing van het 
EHRM. De omvang van de toetsing verwijst naar de intensiteit waarmee een 
nationale maatregel wordt getoetst en de intensiteit van de toetsing van een 
bepaalde maatregel hangt af van de “appropriateness” van een Straatsburg-
se interventie in dat specifieke geval.98 Er ontstaan problemen, nog steeds 
volgens Macdonald, wanneer het EHRM nalaat om aan te geven waarom 
het in een specifiek geval oordeelt dat een nationale maatregel geen schen-
ding van het EVRM behelst. Als het alleen maar zegt dat de aan de orde 
zijnde maatregel binnen de statelijke beoordelingsmarge valt, kan het twee 
dingen bedoelen: dat het niet aan het EHRM is om een oordeel te vellen of 
dat het de betreffende maatregel wel heeft bezien, maar deze niet in strijd 
met de Conventie acht. Het is met andere woorden belangrijk om aan te 
geven om welke redenen welke toetsingsintensiteit wordt gehanteerd, of 
met andere woorden om welke redenen voor welke mate van ‘deference’ 
aan de nationale autoriteiten wordt gekozen.99
Uit de jurisprudentie van het EHRM heeft men in de loop der jaren kun-
nen afleiden welke contextuele factoren de omvang van de margin bepalen. 
Genoemd worden meestal:
– de aan- of afwezigheid van een Europese consensus;
– de aard van het doel dat wordt nagestreefd en de beleidsmatige context 
waarin dat gebeurt;
– de aard van het recht waarop een inbreuk wordt gemaakt daaronder be-
grepen de aard van de activiteiten die worden verboden en de ernst van 
de inbreuk en
– het eventuele exceptionele karakter van de situatie die ter beoordeling 
voorligt.100
Het bestaan van een common ground in Europa is over het algemeen reden 
om hooguit een kleine margin toe te kennen, terwijl in het tegenovergestelde 
geval juist een ruime margin wordt toegekend.101 De rol die de factor van de 
aard van het doel speelt, hangt enerzijds samen met het common ground-
argument. Ten aanzien van sommige doelen is snel duidelijk dat de natio-
nale opvattingen hierover (nog) sterk verschillen. De factor lijkt echter ook 
een meer zelfstandige rol te spelen waarbij geldt dat, hoe groter het intrin-
98 Macdonald 1993, p. 84.
99 Ibidem, p. 84-85.
100 Zie (ook t.a.v. de hiernavolgende korte toelichting) Schokkenbroek 2000, p. 23-28 en Van-
de Lanotte & Haeck 2005, p. 216-223 en uitgebreid Brems 1996, p. 256-293.
101 Overigens kan het zo zijn dat een consensus over een bepaalde praktijk (in casu een 
onderscheid naar militaire rang dat invloed had op de hoogte van de disciplinaire straf-
fen) leidt tot het toekennen van een ruime margin. Zie hiervoor EHRM 23 november 
1976, zaaknrs. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72; 5370/72 (Engel e.a. t. Nederland), 
r.o. 72, zoals omschreven door Gerards 2002, p. 171-172.
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sieke gewicht van het overheidsbelang is, hoe meer het EHRM geneigd lijkt 
zichzelf op een afstand te plaatsen.102 Verder geldt dat staten bij overheids-
maatregelen die onderdeel zijn van een meer algemeen (financieel, sociaal-
economisch) beleid over het algemeen een ruime margin wordt gegund. 
Hiertegenover staat dat hoe ‘intiemer’ het recht en hoe ernstiger de inbreuk, 
hoe kleiner de margin, of hoe belangrijker een activiteit van een klager voor 
een samenleving als geheel (men denke aan uitingen in het kader van een 
debat van algemeen maatschappelijk belang), hoe minder ruimte voor een 
eigen statelijke beoordelingsmarge. De laatste factor is eigenlijk vooral geba-
seerd op de jurisprudentie inzake artikel 15 EVRM. Wanneer een staat het 
EHRM ervan kan overtuigen dat sprake is van een noodsituatie in de zin 
van dat artikel, of dat snel optreden vereist is, laat het EHRM de staat over 
het algemeen een ruime beoordelingsvrijheid.
Het voorgaande laat zien dat elk van de factoren in meerdere richtingen 
kan wijzen. Dat maakt een eventueel samenspel van meerdere factoren com-
plex. Die kunnen in dezelfde richting, maar ook een verschillende kant op 
wijzen. Het is op voorhand niet te zeggen welk van de factoren de doorslag 
zal geven, ook omdat het EHRM in elk concreet geval meer of minder waar-
de kan hechten aan elk van de aan de orde zijnde factoren. De meeste 
auteurs roepen het EHRM op duidelijk(er) aan te geven op basis van welke 
redenen het tot een ruime of juist kleine statelijke beoordelingsruimte komt. 
Tegelijkertijd erkent elk van deze auteurs het nut en de noodzaak van de 
doctrine.103 Interessant in dit verband is de concurring opinion van rechter 
Rozakis in de zaak Egeland en Hanseid t. Noorwegen.104 Hij laakt in meer 
algemene zin het automatisme waarmee het EHRM pleegt te verwijzen naar 
de doctrine van de margin of appreciation, zonder dat de omstandigheden 
van het voorliggende geval dit toelaten. Hij roept het EHRM op de doctrine 
alleen dan toe te passen als is komen vast te staan dat de nationale autoritei-
ten daadwerkelijk “better placed” zijn om een geschil inzake de Conventie 
effectief te beslechten. Daarnaast is het volgens hem een slechte zaak dat als 
er een ruime beoordelingsmarge wordt toegekend, het Hof vervolgens toch 
intensief toetst of het nationale handelen noodzakelijk in een democratische 
102 In ieder geval is het EHRM geneigd nationale autoriteiten de ruimte te gunnen in geval 
zij de nationale veiligheid beogen te beschermen of optreden tegen terrorisme, zie Schok-
kenbroek 2000, p. 24 (onder verwijzing naar EHRM 26 maart 1987, zaaknr. 9248/81 
(Leander t. Zweden), r.o. 59 en EHRM 28 oktober 1994, zaaknr. 14310/88 (Murray t. Ver-
enigd Koninkrijk), r.o. 90).
103 Zie onder meer Macdonald 1993, p. 122-124; Brems 1996, p. 312-314; Mahoney 1998, p. 6 
en Schokkenbroek 2000, p. 29.
104 EHRM 16 april 2009, zaaknr. 34438/04. Ook rechter Malinverni schreef een concurring 
opinion m.b.t. de wijze waarop de meerderheid toepassing heeft gegeven aan de margin-
doctrine. Hij memoreert daarbij wel even aan de kritiek van wetenschappers op “the rela-
tively fl uctuating and imprecise nature of the criteria by which the Court decides te 
accord States a more or less wide margin of appreciation”, maar zet daarna vooral uiteen 
waarom de Noorse autoriteiten in dit specifi eke geval geen “wide” margin toekwam.
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samenleving is. Ook Rozakis stelt het bestaan van de doctrine als zodanig 
echter niet ter discussie.
In het kader van onderhavig onderzoek is er geen plaats om de margin 
of appreciation-doctrine zelf te problematiseren en te bekijken of en hoe een 
bepaald gebruik van de doctrine wordt toegelicht. In dit onderzoek wordt 
de margin pas relevant nadat de reikwijdte ervan is bepaald. Dan is relevant 
om te bezien of te achterhalen is of, en zo ja, hoe het toekennen van een rui-
me of juist kleine margin of appreciation invloed uitoefent op de toepassing 
van de idee van afweging. De margin of appreciation wordt echter niet 
alleen bekritiseerd, omdat de bepaling van de reikwijdte van de margin in 
concrete gevallen onduidelijk zou zijn – met als reden een onduidelijk 
samenspel tussen contextuele ‘reikwijdtefactoren’. Ook het samenspel tus-
sen de margin of appreciation-doctrine en de toetsing onder de zinsnede 
‘noodzakelijk in een democratische samenleving’ wordt onduidelijk geacht 
en bekritiseerd en dat is kritiek die vanuit het perspectief van onderhavig 
onderzoek van groot belang is. De kritiek van met name Letsas,105 maar ook 
Christoffersen106 is dat het EHRM onder de noemer van de margin of appre-
ciation tot afwegingen komt, waarbij de totstandkoming en argumentatieve 
onderbouwing van deze afwegingen onduidelijk blijft, juist omdat er alleen 
verwezen wordt naar de margin-doctrine.
Deze kritiek grijpt in wezen terug op de opmerking van Macdonald 
waaraan eerder in deze paragraaf werd gerefereerd, namelijk dat het belang-
rijk is dat het EHRM aangeeft wat het bedoelt met de zinsnede dat de natio-
nale autoriteiten met hun handelen binnen de hen toekomende beoorde-
lingsruimte zijn gebleven (of deze juist hebben overschreden). Het EHRM 
zal zijn publiek duidelijk moeten maken waarom het geen schending van 
het EVRM aanwezig acht en wat in dat kader de betekenis is van de verwij-
zing naar de margin of appreciation. Het Hof kan immers constateren dat 
geen sprake is van een schending, omdat het handelen als zodanig binnen 
een beoordelingsruimte voor nationale staten valt, waarin het EHRM van-
wege zijn subsidiaire positie niet wenst te treden. De conclusie dat geen 
sprake is van een schending kan ook berusten op de bevindingen naar aan-
leiding van een toetsing van het overheidshandelen zelf aan de Conventie. 
De vraag is of een verwijzing naar de margin of appreciation in het laatste 
geval op zijn plaats is. In ieder geval geldt voor van de rechtspraakanalyse in 
het kader van dit onderzoek dat men bedacht moet zijn op het gebruik van 
de margin als (een) argument om de uitkomst van een afweging te onder-
bouwen. Hoofddoel blijft evenwel de analyse van de toepassing van de idee 
van afweging. Dat onderzoek kan in principe plaatsvinden zonder dat het 
toekennen van veel of juist weinig ruimte voor een eigen nationaal oordeel 
hoeft te worden geproblematiseerd. Als gezegd kan wel bezien worden of 
het toekennen van een bepaalde margin de toepassing van de idee van afwe-
105 Letsas 2006 en Letsas 2007, m.n. hoofdstuk 4.
106 Christoffersen 2009, i.h.b. p. 230 e.v.
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ging beïnvloedt. Bovendien kan worden onderzocht of het gebruik van de 
margin als argument bij de toepassing van de idee van afweging iets toe-
voegt aan die toepassing, in de zin dat het deze verheldert. Dat, of de tegen-
overgestelde vaststelling dat het gebruik van de margin of appreciation de 
toepassing van de idee juist minder inzichtelijk maakt, is vanuit het perspec-
tief van dit onderzoek belangrijke informatie.
6.5 Resumé
Wie de balans opmaakt van de bespreking van de context waarbinnen 
EHRM-rechtspraak tot stand komt, moet in de eerste plaats concluderen dat 
het EHRM institutioneel gezien meer en meer wordt ingericht om kwantita-
tief te kunnen (blijven) presteren (zie paragraaf 6.2). Het aantal uitspraken 
houdt echter geen pas met het aantal nieuw aangebrachte klachten (dat is nu 
juist het probleem van de nog steeds toenemende zaaklast), en na een korte 
toename is nu sprake van een afname van het aantal uitspraken.107 Het aan-
tal afdoeningen, daaronder begrepen de niet-ontvankelijk verklaarde zaken 
en de zaken die van de rol worden geschrapt, nemen wel nog altijd toe. Dat 
roept de vraag op hoe zorgvuldig in elk van die zaken nog kan worden 
omgegaan met de idee van afweging. Volgens de officiële lezing wordt er in 
verband met het grote aantal zaken vooral gesneden in het aantal rechters 
dat een zaak afdoet, zie de maatregelen in het Veertiende Protocol.108 De 
vraag is echter of er niet ook – onbewust – bezuinigd is en wordt op de tijd 
die aan één zaak besteed wordt. Dit valt voor een buitenstaander natuurlijk 
niet te controleren, maar diezelfde buitenstaander moet misschien niet al te 
107 In 2011 deed het EHRM 1.157 uitspraken, in 2010 werden 2.607 uitspraken gedaan, in 
2009 2.395 uitspraken en in 2008 werden 1.880 uitspraken gedaan. In 2011 werden 52.188 
zaken afgedaan met een niet-ontvankelijk verklaring of een ‘strike out’. In 2010 was spra-
ke van 41.182 afdoeningen, in 2009 van 35.460, tegenover 32.043 in 2008, zie de website 
van het EHRM onder “Reports”. Misschien is een vergelijking met het USSC meer illus-
tratief. Blijkens de ‘Chief Justice’s Year-End Reports on the Federal Judiciary’ over de 
2010 term ontving het SC 7.857 petitions (een daling overigens t.o.v. 2009 met 8.159 petiti-
ons). Chief Justice Roberts vervolgt: “During the 2010 Term, 86 cases were argued and 83 
were disposed of in 75 signed opinions, compared to 82 cases argued and 77 disposed of 
in 73 signed opinions in the 2009 Term.” WWW <www.supremecourt.gov> onder 
“Public Information”.
108 Ook dat kan gevolgen hebben voor de toepassing van de idee van afweging. Voor wat 
betreft de uitspraken van de alleenzittende rechter en de Comités van Drie geldt dat deze 
zich alleen met de kennelijk niet-ontvankelijke, respectievelijk kennelijk gegronde klach-
ten bezig houden. Als zij al toepassing geven aan de idee van afweging is dat ten aanzien 
van de eerstgenoemde niet te controleren. De eerste uitspraken van de Comités van Drie 
laten zien dat er vooralsnog weinig wordt afgewogen, maar dat steeds onderzocht wordt 
of en hoe de voorliggende kwestie te relateren is aan reeds bestaande jurisprudentie. Het 
nieuwe ontvankelijkheidsvereiste dat sprake moet zijn van een ‘signifi cant disadvantage’ 
ligt niet zo heel ver af van de vraag of sprake is van een ernstige inbreuk. Het is op ter-
mijn zeker interessant om te kijken of en hoe de toepassing van de idee van afweging hier 
een rol speelt.
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hoge verwachtingen hebben als het gaat om expliciete aandacht voor de 
methode van beslissen. Zonder de rechters iets te willen verwijten, denk ik 
dat het zelfs gerechtvaardigd is te betwijfelen of de rechters tijd hebben om 
hierop te reflecteren. Daarnaast doet de buitenstaander er wellicht verstan-
dig aan om niet aan elke uitspraak evenveel belang te hechten. In paragraaf 
6.2 is ook beschreven hoe het doen van de echt belangrijke uitspraken in de 
aan de orde zijnde periode steeds meer lijkt te zijn voorbehouden aan de 
Grote Kamer. De Grote Kamer-uitspraken verdienen dus zeker de speciale 
aandacht in de rechtspraakanalyse.
Toch moet men zich niet blind staren op deze uitspraken. Juist ook de 
helderheid van de Kameruitspraken, veel groter qua aantal dan de Grote 
Kamer-uitspraken, verdient de aandacht. Dat geldt in het bijzonder voor de 
zogeheten ‘negatieve ontvankelijkheidsbeslissingen’. Met een dergelijke 
niet-ontvankelijkheidsbeslissing tracht het EHRM immers toekomstige 
zaken buiten de deur te houden. Wil het daarin succesvol zijn, dan zullen 
deze beslissingen goed gemotiveerd moeten zijn.109 Zou dit anders zijn dan 
zou het EHRM ook geen recht doen aan het nog altijd hoog in het vaandel 
staande uitgangspunt van het individueel klachtrecht. Een goed gemotiveer-
de afweging is niet alleen vereist in zaken die vanuit het oogpunt de rechts-
ontwikkeling van belang zijn. Iedere klager verdient een heldere motivering 
omtrent de toepassing van de idee van afweging. Hooguit mag in de recht-
spraakanalyse meer gewicht worden gehecht aan afwegingsbijzonderheden 
in Grote Kamer-uitspraken ten opzichte van bijzonderheden in Kameruit-
spraken en ontvankelijkheidsbeslissingen.
De prominente rol die het al even genoemde individueel klachtrecht 
inneemt in het Straatsburgse toezichtsmechanisme wekt de verwachting van 
een zaaksgerichte benadering van het EHRM. Een tweede vraag naar aanlei-
ding van het toenemend aantal uitspraken dat het EHRM doet en geacht 
wordt te blijven doen, is hoe lang het nog mogelijk is om elke zaak op een 
individuele en concrete manier te bekijken. Het is niet onaannemelijk dat de 
in paragraaf 6.3 beschreven ‘automatische’ ontwikkeling van de constitutio-
nele karaktertrekken van het EHRM doorzet en er dus toch (ook) sprake zal 
zijn van de ontwikkeling van een meer algemene benadering (en niet alleen 
de ontwikkeling van lijnen in de jurisprudentie).110 Verwachtingen inhou-
dende een voorkeur voor zaakspecifieke afwegingen dienen dus enigszins 
te worden bijgesteld. Tegelijkertijd zijn al te opzichtige bewegingen naar een 
meer constitutionele taakopvatting niet te verwachten, gelet op de grote rol 
die de subsidiairiteitsgedachte nog altijd speelt. Die gedachte en in het bij-
109 Voor de toekomst is het overigens niet onwaarschijnlijk dat door het fi lterwerk van de 
alleenzittende rechter en de nieuwe taak van de Comités van Drie, de uitspraken van met 
name ook de Kamers van Zeven (weer) aan belang zullen winnen.
110 Al was het maar om het werk van de verschillende gremia binnen het EHRM belast met 
het bewaken van de samenhang van de uitspraken te vergemakkelijken. Gedoeld wordt 
op de Case-law Conclict Prevention Group en de Confl ict Prevention Board en het werk dat 
Jurisconsult op dit terrein verricht, zie hierover Myjer 2006 en Myjer 2009a.
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zonder de daarop gebaseerde doctrine van de margin of appreciation is, 
zoals in paragraaf 6.4 beschreven, op twee manieren relevant voor de recht-
spraakanalyse.
Als het EHRM een beoordelingsmarge toekent aan de nationale autori-
teiten rijst ten eerste de vraag of en, zo ja, hoe dit de toepassing van de idee 
van afweging beïnvloedt. Daarnaast moet men bedacht zijn op een wat 
ondoorzichtig gebruik van de opmerking dat de nationale autoriteiten bin-
nen de toegekende margin of appreciation valt. Dit hoeft niet altijd te beteke-
nen dat het EHRM geen eigen indringende toetsing heeft verricht en zich op 
subsidiariteitsgronden op de achtergrond houdt. Het kan ook betekenen dat 
het EHRM na een eigen, soms primair procedurele toetsing concludeert dat 
het nationale handelen door de Straatsburgse beugel kan. Los van de kritiek 
die men op deze gewoonte kan hebben, dient men bij de analyse van de toe-
passing van de idee van afweging erop bedacht te zijn dat de margin als op 
zichzelf staand argument in de afweging betrokken wordt.

7 De resultaten van de analyse van de 
rechtspraak van het EHRM
7.1 Inleiding
Dit hoofdstuk bevat de resultaten van de analyse van de jurisprudentie van 
het EHRM met betrekking tot de toepassing van de idee van afweging in 
zaken over het recht op bescherming van het privé- en gezinsleven, artikel 8 
EVRM, en de vrijheid van meningsuiting, artikel 10 EVRM. Als er iets 
opvalt aan de jurisprudentie van het EHRM onder die artikelen, is het dat 
het woordje ‘de’ geheel op zijn plaats lijkt, terwijl het bijna misplaatst is. 
‘De’ artikel 8-, respectievelijk artikel 10-jurisprudentie van het EHRM lijkt 
vooral te bestaan, omdat er een zekere eenheid valt waar te nemen in de 
manier waarop het EHRM zijn beslissingen onder elk van beide artikelen 
vormgeeft. Het Hof gebruikt een jargon – waarover zodadelijk meer – dat 
steeds en op een vaste plek in de uitspraken terugkeert. Wie de jurispruden-
tie van het Hof nauwkeuriger bekijkt, ontdekt echter al snel dat achter de 
façade van het jargon en de vaste opmaak een wereld van verschillende 
stromingen schuilgaat, zowel inhoudelijk, als beslissingstechnisch. Wie nog 
iets beter kijkt ziet dat het jargon zelf ook verschillende verschijningsvor-
men heeft.
Nu is het geenszins mijn bedoeling het EHRM te verwijten dat er (inhou-
delijk) verschillende lijnen zijn te ontwaren in zijn jurisprudentie met betrek-
king tot het recht op een privé- of gezinsleven en de vrijheid van meningsui-
ting. Gelet op de aard van de betreffende rechten – het betreft hier algemeen 
geformuleerde grondrechten die een rol spelen in vele facetten van het men-
selijk leven – kan dat niet anders. Ik wil alleen wijzen op het belang om, ook 
in het kader van onderhavig onderzoek, verder te kijken dan waartoe de 
gebezigde terminologie aanspoort. Bij de bestudering van de jurisprudentie 
onder beide artikelen is het van belang dat men zich niet in slaap laat sussen 
door het jargon en door wat ik zou willen noemen de ‘stage setting’ die 
vooraf gaat aan elk onderzoek van het EHRM naar de noodzakelijkheid (in 
een democratische samenleving) van een inbreuk op privéleven, gezinsle-
ven of uitingsvrijheid. Voorafgaand aan de bespreking van de afwegingen 
onder artikel 8 en 10 EVRM, besteed ik daarom kort aandacht aan de variatie 
in het jargon met betrekking tot de zinsnede ‘noodzakelijk in een democrati-
sche samenleving’ en zal ik aangeven wat dat heeft betekend voor het recht-
spraakonderzoek (paragraaf 7.1.1). Daarnaast zet ik uiteen wat ik precies 
bedoel met ‘stage setting’ door het EHRM in artikel 8- en 10 EVRM-zaken en 
ga ik in op de rol die dat verschijnsel in de rechtspraak (en daarmee ook in 
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de rechtspraakanalyse) speelt (paragraaf 7.1.2).1 Daarna presenteer ik de 
bevindingen van de analyse van de rechtspraak van het EHRM als het gaat 
om de toepassing van de idee van afweging. In paragraaf 7.2 staat de juris-
prudentie over artikel 8 EVRM centraal en in paragraaf 7.3 de jurisprudentie 
over artikel 10 EVRM. De spreiding over twee paragrafen dient het doel van 
de overzichtelijkheid. Binnen beide paragrafen wordt in beginsel geen nade-
re onderverdeling gemaakt naar verschillende typen artikel 8-, respectieve-
lijk 10 EVRM-zaken. Reden hiervoor is dat is gebleken dat een verschil in 
type zaak geen invloed heeft op de toepassing van de idee van afweging (zie 
hieroverde eerdergenoemde paragrafen 7.1.1 en 7.1.2 en zie daarnaast para-
graaf 7.2 voor één uitzondering op deze regel, de in hoofdstuk vijf genoem-
de zaken met betrekking tot de uitzetting van vreemdelingen). In plaats 
hiervan worden de zaken geclusterd naar de invulling die het Hof geeft aan 
de idee van afweging. Binnen de zo ontstane subparagrafen worden de 
zaken chronologisch gepresenteerd.
Er bestaat zelfs tussen zaken waarin in hoofdzaak op dezelfde wijze toe-
passing wordt gegeven aan de idee van afweging veel variatie in de precieze 
manier waarop het EHRM de afwegingsidee benadert, invult en toepast. 
Het is echter ondoenlijk om alle bestudeerde zaken afzonderlijk te bespre-
ken. Er zijn daarom keuzes gemaakt. In de hoofdtekst worden de meest 
typerende, meest veelzeggende en/of meest interessante uitspraken gepre-
senteerd. Gelijksoortige uitspraken, die soms bijna insignificante variaties 
bevatten, worden alleen in de voetnoten vermeld. Ook dan blijven er meer 
dan genoeg verschillende toepassingen van de idee van afweging over. 
Mede gelet daarop sluit ik presentatie van de resultaten van de analyse van 
de rechtspraak van het EHRM in de paragrafen 7.2 en 7.3 elk af met een 
overzicht van de algemene lijnen in de betreffende jurisprudentie van het 
EHRM als het gaat om de toepassing van de idee van afweging en koppel ik 
daar ook terug naar de in deel I van dit onderzoek opgestelde theoretische 
blauwdruk van de idee van afweging.
7.1.1 ‘Noodzakelijkheidsjargon’ in artikel 8 en 10 EVRM-zaken
Zoals algemeen bekend, kondigt het EHRM de mogelijkheden tot beperking 
van de in artikelen 8 tot en met 11 EVRM beschermde rechten aan volgens 
een vast stramien. Centraal staan, conform de tekst van het tweede lid van 
deze bepalingen, de vragen of sprake is van een inbreuk, of deze bij wet is 
voorzien, of deze een legitiem doel dient en of deze noodzakelijk in een 
1 Omdat het hier onderwerpen betreft die al snel en op die manier nog voor de daadwerke-
lijke analyse van de rechtspraak opvielen, meen ik dat het ook methodologisch gerecht-
vaardigd is om ze voorafgaand aan de presentatie van de resultaten van die analyse te 
bespreken. Sterker nog, nu deze ‘preliminaire bevindingen’ een niet te verwaarlozen 
invloed hebben uitgeoefend op het verdere verloop van de analyse, is mijns inziens het 
zelfs wenselijk die bevindingen voorafgaand aan de presentatie van de resultaten van de 
rechtspraakanalyse te bespreken.
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democratische samenleving is. Deze voor elke jurist bekende vragen vormen 
een weergave van de beperkingssystematiek van het EVRM. De (voor)vraag 
naar de aanwezigheid van een inbreuk moet om een voor onderhavig onder-
zoek relevante uitspraak op te leveren, altijd positief beantwoord zijn. Het-
zelfde geldt voor de vraag naar de wettelijke basis en daarmee hoeft bij die 
twee vragen in onderhavig onderzoek niet te worden stilgestaan.
Wel van belang voor een onderzoek naar de toepassing van de idee van 
afweging is in de eerste plaats (en vooral) de zinsnede ‘noodzakelijk in een 
democratische samenleving’. Als er ergens ruimte is om tot een toepassing 
van de idee van afweging te komen, dan is het daar. Met andere woorden, 
voor wie onderzoek doet naar de toepassing van de idee van afweging door 
het EHRM is het gedeelte van de uitspraken waarin de noodzakelijkheid in 
een democratische samenleving van een inbreuk wordt vastgesteld van bij-
zonder belang.2 Het antwoord op de vraag of sprake is van een legitiem doel 
is ook relevant, omdat dat iets zegt (of kan zeggen) over de belangen die van 
overheidszijde in de afweging zullen worden betrokken.3 Over dat laatste 
volgt meer bij de presentatie van de resultaten van de rechtspraakanalyses 
in paragrafen 7.2 en 7.3. Daar vindt men uiteraard ook de analyse van de 
toepassing van de idee van afweging onder de zinsnede ‘in een democrati-
sche samenleving noodzakelijk’. Bij het geven van een nadere invulling aan, 
of een toelichting op de betekenis van die zinsnede is in de loop der jaren 
een echt noodzakelijkheidsjargon ontstaan. De variatie in de precieze termi-
nologie is evenwel groot. In het hiernavolgende bespreek ik die variatie kort. 
In de eerste plaats doe ik dit in een poging om tot wat terminologische hel-
derheid te komen. De bespreking dient echter ook ter onderbouwing van de 
opmerking aan het begin van dit hoofdstuk zeven dat het belangrijk is om 
verder te kijken ‘dan de terminologie lang is’.
De meerderheid van de artikel 8 EVRM-jurisprudentie, om precies te zijn 52 
van de 72 bestudeerde zaken, valt qua terminologie in één van de twee 
grootste categorieën. In de eerste categorie vereist “the notion of neccessity”4 
of de zinsnede “necessary in a democratic society”5 als zodanig volgens het 
EHRM dat de inbreuk beantwoordt aan of gerechtvaardigd wordt door “a 
pressing social need” en daarnaast, en in het bijzonder (“in particular”), dat 
deze “proportionate to the legitimate aim pursued” is.6 De tweede categorie 
2 Vgl. H2, par. 2.2.2.2 van onderhavig onderzoek.
3 Zie over de positie van de proportionaliteitstoets in zijn algemeenheid H2, par. 2.2.2.2. 
Zie daarnaast par. 7.2 en 7.3 voor nadere informatie over de overwegingen van het 
EHRM m.b.t. het legitiem doel vereiste.
4 EHRM 5 juli 1999, zaaknr. 31534/96 (Matter t. Slowakije), r.o. 66.
5 EHRM 27 september 1999, zaaknrs. 33985/96 en 33986/96 (Smith en Grady t. Verenigd 
Koninkrijk), r.o. 87.
6 Zie naast de uitspraken genoemd in de voorgaande twee noten meer recente uitspraken 
als EHRM (GK) 23 juni 2008, zaaknr. 1638/03 (Maslov t. Oostenrijk), r.o. 68 en EHRM 
4 november 2008, zaaknr. 12269/02 (Eryk Kozłowski t. Polen), r.o. 68.
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zaken betreft die waarin artikel 8 EVRM een positieve verplichting met zich 
meebrengt voor de nationale autoriteiten. Dan wordt niet getoetst aan het 
tweede lid van dat artikel, dat immers uitgaat van een onthoudingsplicht 
van de nationale autoriteiten. In het geval van een positieve verplichting 
staat de zoektocht naar een fair balance centraal: “(…) regard must be had to 
the fair balance that has to be struck between the competing interests of the 
individual and the community as a whole (…)”.7 De scheidslijn tussen deze 
twee categorieën is niet scherp en daarmee blijkt eigenlijk meteen dat men 
verder dan de terminologie moet kijken. Hiertoe spoort het EHRM overi-
gens ook expliciet aan. Steeds als het Hof een positieve verplichting aankon-
digt, merkt het op dat “the applicable principles are broadly similar” als in 
zaken betreffende negatieve verplichtingen.8 Daarnaast herformuleert het 
EHRM in veel zaken uit de eerste categorie de uit te voeren toets onder de 
notie ‘in een democratische samenleving noodzakelijk’ als een zoektocht 
naar eenzelfde fair balance.9 Andersom merkt het in positieve verplichting-
zaken nog wel eens op dat het tweede lid van artikel 8 EVRM als het gaat om 
daarin verwoorde legitieme doelen ook in die zaken van belang is.10
De overige artikel 8 EVRM-zaken laten qua terminologie een wisselend 
beeld zien. Soms wordt alleen overwogen dat “necessary in a democratic soci-
ety” betekent dat de inbreuk “proportionate to the aims pursued” moet zijn.11 
In andere gevallen zegt het Hof te gaan beoordelen of “in the light of the case 
as a whole, the reasons adduced to justify this measure were relevant and suf-
ficient for the purposes of paragraph 2 of Article 8 of the Convention.”12 Een 
combinatie tussen de twee komt ook voor.13 In toch nog een aanzienlijk aantal 
7 Zie bijv. EHRM 25 januari 2000, zaaknr. 31679/96 (Ignaccolo-Zenide t. Roemenië), r.o. 94 
en meer recent EHRM 18 november 2008, zaaknr. 5222/07 (Damnjanović t. Servië), r.o. 74.
8 Zie bijv. EHRM 16 november 2004, zaaknr. 4143/02 (Moreno Gómez t. Spanje), r.o. 55. In 
eerdere zaken, zoals in de supra noot 7 genoemde zaak Ignaccolo-Zenide t. Roemenië, is 
dit nog wat minder uitgewerkt. Nadat het Hof de essentie van art. 8 EVRM heeft aanmer-
king als het bieden van bescherming tegen de overheid en de “positive obligations inhe-
rent in an effective “respect” for family life” heeft gesignaleerd, vervolgt het dat “[i]n 
both contexts regard must be had to the fair balance that has to bestruck (…)”.
9 EHRM 30 november 1999, zaaknr. 34374/97 (Baghli t. Frankrijk), r.o. 45 en 46: “[h]owe-
ver, their decisions in this fi eld must, in so far as they may interfere with a right protected 
under paragraph 1 of Article 8, be necessary in a democratic society, that is to say, justi-
fi ed by a pressing social need and, in particular, proportionate to the legitimate aim pur-
sued (…). Thus the Court’s task is to determine whether the measure in issue struck a fair 
balance between the confl icting interests, namely, on the one side, the applicant’s right to 
respect for his private and family life and, on the other, the prevention of disorder or cri-
me and the protection of health.” Vgl. (bijv.) EHRM (GK) 9 oktober 2003, zaaknr. 
48321/99 (Slivenko t. Letland), r.o. 113.
10 Zie bijv. EHRM 16 november 2004, zaaknr. 4143/02 (Moreno Gómez t. Spanje), r.o. 55, 
maar ook EHRM 25 november 2008, zaaknr. 36919/02 (Armonienė  t. Litouwen), r.o. 37.
11 EHRM (ontv.) 26 januari 1999, zaaknr. 42293/98 (Adamson t. Verenigd Koninkrijk).
12 EHRM (GK) 13 juli 2000, zaaknr. 25735/94 (Elsholz t. Duitsland), r.o. 48; EHRM (GK) 12 juli 
2001, zaaknr. 25702/94 (K. en T. t. Finland), r.o. 154; EHRM (GK) 8 juli 2003, zaaknr. 31871/96 
(Sommerfeld t. Duitsland), r.o. 62; EHRM 26 februari 2004, zaaknr. 74969/01 (Görgülü t. 
Duitsland), r.o. 41 en EHRM 8 april 2004, zaaknr. 11057/02 (Haase t. Duitsland), r.o. 88.
13 EHRM 28 januari 2003, zaaknr. 44647/98 (Peck t. Verenigd Koninkrijk), r.o. 76.
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zaken is het EHRM terminologisch heel summier over de nadere invulling 
van de in lid 2 vereiste noodzakelijkheidstoets.14
In iets minder dan de helft van de bestudeerde artikel 10 EVRM-zaken, 
in 28 van de 64 zaken om precies te zijn, lijkt de terminologie erg op de hier-
voor als eerste beschreven categorie artikel 8 EVRM-zaken. Het EHRM stelt 
het vereiste van “necessity” gelijk met het vereiste dat sprake is van een 
“pressing social need”.15 In een aantal zaken merkt het daarbij op dat de 
“pressing social (…) must be convincingly established” of dat de ““necessi-
ty” for any restriction must be convincingly established”16, maar over het 
algemeen is de terminologische toelichting dus vrij summier. In andere 
zaken is het EHRM iets uitvoeriger, daarin legt het uit dat:
“The test of “necessity in a democratic society” requires the Court to determine whether 
the “interference” complained of corresponded to a “pressing social need”, whether it was 
proportionate to the legitimate aim pursued and whether the reasons given by the national 
authorities to justify it are relevant and sufficient (…).”17
Tussen deze twee extremen bevindt zich een drietal zaken waarin wat ik 
kortheidshalve de necessary-test noem, helemaal in lijn met de eerste cate-
gorie artikel 8 EVRM wordt ingevuld als een onderzoek naar de “pressing 
14 Noodzakelijkheid wordt bijv. aangemerkt als proportionaliteit in de ontvankelijkheids-
beslissing Benrachid t. Frankrijk (EHRM 8 december 1998, zaaknr. 39518/98. In de ont-
vankelijkheidsbeslissing Farah t. Zweden (EHRM 24 augustus 1999, zaaknr. 43218/98) 
over een negatieve verplichting wordt de fair balance genoemd, hetzelfde geldt voor de 
uitspraak in E.P. t. Italië, zij het dat daar de notie van de “best interests of the child” als 
zwaarwegende factor wordt genoemd (EHRM 16 november 1999, zaaknr. 31127/96, r.o. 
62. Vgl. EHRM (GK) 13 juli 2000, zaaknrs. 39221/98 en 41963/98 (Scozzari en Giunta t. 
Italië), r.o. 148). In de meeste zaken wordt echter meteen overgegaan tot inhoudelijke 
overwegingen die blijk geven van verschillende hierna te bespreken beoordelingen van 
de noodzakelijkheid in een democratische samenleving van de inbreuken op art. 8 
EVRM. In totaal gaat het om 14 zaken.
15 Het gebruikt daarbij verschillende bewoordingen. Het stelt ofwel dat “[t]he adjective 
“necessary” (…) implies the existence of a “pressing social need”.” Zie bijv. EHRM (GK) 
20 mei 1999, zaaknr. 25390/94 (Rekvényi t. Hongarije), r.o. 42 ii. Of het geeft aan dat 
“[t]he test of “necessity in a democratic society” requires the Court to determine whether 
the inference complained of corresponded to a “pressing social need”.” Zie bijv. EHRM 
(GK) 17 december 2004, zaaknr. 49017/99 (Pedersen en Baadsgaard t. Denemarken), r.o. 
68. In het eerste geval spreekt het EHRM ook wel eens over de “notion of necessity”, zie 
EHRM 13 november 2003, zaaknr. 39394/98 (Scharsach en News Verlagsgesellschaft 
mbH t. Oostenrijk), r.o. 30 iv.
16 Zie EHRM (ontv.) 17 november 1998, zaaknr. 34328/96 (Peree t. Nederland) en EHRM 
(GK) 21 januari 1999, zaaknr. 29183/95 (Fressoz en Roire t. Frankrijk), r.o. 45 iii resp. 
EHRM 29 maart 2001, zaaknr. 38432/97 (Thoma t. Luxemburg), r.o. 48; EHRM 25 juni 
2002, zaaknr. 51279/99 (Colombani e.a. t. Frankrijk), r.o. 57; EHRM 5 november 2002, 
zaaknr. 38743/97 (Demuth t. Zwitserland), r.o. 40; EHRM 18 maart 2008, zaaknr. 
15601/02 (Kuliś t. Polen) en EHRM 15 december 2009, zaaknr. 821/03 (Financial Times 
Ltd e.a. t. Verenigd Koninkrijk), r.o. 60.
17 Zie bijv. EHRM (GK) 20 mei 1999, zaaknr. 21980/93 (Bladet Tromsø en Stensaas t. Noor-
wegen), r.o. 58. Het gaat in totaal om 13 zaken. Twee zaken worden nu dubbel geteld, te 
weten EHRM 29 maart 2001, zaaknr. 38432/97 (Thoma t. Luxemburg) en EHRM 25 juni 
2002, zaaknr. 51279/99 (Colombani e.a. t. Frankrijk).
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social need” van een inbreuk en de vraag of deze “proportionate to the legi-
timate aim pursued” was.18 In de overgebleven zaken wijdt het EHRM geen 
of nauwelijks woorden aan de precieze invulling van de term ‘noodzake-
lijk’.19 In iets minder dan de helft van die overgebleven zaken volgt, nadat 
het Hof de reikwijdte van de margin of appreciation heeft besproken, toch 
nog wat meer informatie over de invulling van het begrip ‘noodzakelijk’ of 
de zinsnede ‘in een democratische samenleving noodzakelijk’. Termen als 
“pressing social need”, “proportionate to the legitimate aim pursued” en 
eventueel “relevant and sufficient reasons” vervullen ook hier een zichtbare 
rol in de betrokken rechtsoverwegingen.20 Ook in de allereerste genoemde 
groep van 28 zaken waarin de omschrijving van de aan te leggen test op het 
eerste gezicht summier is, is vaak sprake van een aanvulling. In 24 van de 28 
zaken zet het Hof – ook nu weer nadat het woorden heeft gewijd aan de reik-
wijdte van de margin of appreciation – uiteen dat de inbreuk “in light of the 
case as a whole” moet worden bezien en daarbij “proportionate to the legiti-
mate aim pursued” moet zijn en dat er “relevant and sufficient reasons” 
voor de inbreuk moeten zijn.21
In artikel 8 EVRM-zaken is minder sprake van een aanvulling op in 
beginsel summier noodzakelijkheidsjargon. Als daar wel sprake van is, dan 
verloopt dit over het algemeen anders dan zoals zojuist beschreven ten aan-
zien van artikel 10 EVRM-zaken. In die artikel 8 EVRM-zaken waar sprake is 
van een aanvulling, gebeurt dit meestal door middel van opmerkingen 
waarin een onderscheid tussen de margin of appreciation-doctrine en 
opmerkingen over de invulling van de noodzakelijkheidstoets niet goed te 
maken is.22 In die zaken waarin een nadere toelichting op de zinsnede ‘in 
18 EHRM (GK) 21 januari 1999, zaaknr. 29183/95 (Fressoz en Roire t. Frankrijk), r.o. 45 
onder iii); EHRM 3 februari 2009, zaaknr. 31276/05 (Women on Waves e.a. t. Portugal), 
r.o. 36. Vgl. Immler t. Duitsland (een ontvankelijkheidsbeslissing van 2 maart 1999) waar-
in het EHRM spreekt over de overblijvende vraag of de inbreuk noodzakelijk in een 
democratische samenleving is en in een proportionele verhouding tot het beoogde doel 
staat. Nu het daaraan toevoegt dat de notie van noodzakelijkheid een “pressing social 
need” impliceert, hoort de beslissing (in ieder geval ook) thuis in de eerste groep van in 
de hoofdtekst besproken zaken.
19 Het gaat om 16 zaken. De ontvankelijkheidsbeslissing in Volkmer t. Duitsland van 22 
november 2001, zaaknr. 39799/98 spant daarbij de kroon, maar ook in toch niet onbelang-
rijke uitspraken als EHRM 25 januari 2007, zaaknr. 68354/01 (Vereinigung Bildender Künst-
ler t. Oostenrijk) en EHRM 14 april 2009, zaaknr. 37374/05 (Társaság a Szabadságjogokért t. 
Hongarije) wordt de lezer in het ongewisse gelaten over de toets die wordt aangelegd.
20 In 6 van de 16 zaken.
21 In de overige vier zaken wordt het ‘proportionate to the legitimate aim pursued’-gedeelte 
weggelaten (EHRM 24 november 2005, zaaknr. 53886/00 (Tourancheau en July t. Frank-
rijk), r.o. 68), het ‘relevant and suffi cient reasons’-gedeelte weggelaten (EHRM 5 novem-
ber 2002, zaaknr. 38743/97 (Demuth t. Zwitserland), r.o. 42 en 43), is het EHRM nog uit-
gebreider (EHRM (GK) 17 december 2004, zaaknr. 49017/99 (Pedersen en Baadsgaard t. 
Denemarken), r.o. 69-70) of geeft het EHRM juist geen nadere uitleg ( EHRM (ontv.) 
8 oktober 2005, zaaknr. 5446/03 (Perrin t. Verenigd Koninkrijk).
22 Zie alle zaken genoemd in supra noot 12 en daarnaast een heel aantal zaken waarin het 
gaat om een positieve verplichting.
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een democratische samenleving noodzakelijk’ als zelfstandig kan worden 
aangemerkt, is eigenlijk niet echt sprake van een terminologische aanvul-
ling, maar van een omschrijving van de daadwerkelijk uit te voeren toets. De 
aanvulling ontstijgt dan met andere woorden het zijn van jargon.23
Hoewel het EHRM in het merendeel van de zaken dus in eerste, dan wel 
tweede instantie een toelichting geeft op de zinsnede ‘in een democrati-
sche samenleving noodzakelijk’, valt toch op dat, waar het in de literatuur 
gewoon geworden is om in de zinsnede uit de artikelen 8 tot en 11 EVRM 
een proportionaliteitstoets te lezen, het EHRM dit terminologisch gezien niet 
altijd onderstreept. Uit het voorgaande blijkt immers dat het EHRM zich-
zelf de ruimte biedt om niet in elke zaak tot toepassing van een vorm van 
afweging over te hoeven gaan, door zich op voorhand niet op een bepaalde 
invulling van de noodzakelijkheidszinsnede vast te leggen. Het geeft dan 
geen nadere invulling aan de term ‘necessary’ of de zinsnede ‘necessary in a 
democratic society’, of het geeft hieraan slechts een zeer summiere duiding. 
Dit doet zich voor in 28 van de 136 zaken.24 Dit betekent dat de cijfers laten 
zien dat in het merendeel van de bestudeerde zaken het EHRM wel overgaat 
tot het geven van een iets uitgebreidere invulling. In die zaken hanteert het 
EHRM twee verschillende benaderingen. In het ene geval zegt het EHRM 
– weliswaar in verschillende bewoordingen – op zoek te zullen gaan naar 
het belang van de staat bij de inbreuk, door te onderzoeken of er sprake was 
van een dringende maatschappelijke behoefte voor de inbreuk. Hierbij toetst 
het vaak ook of de inbreuk proportioneel is aan het doel dat met de inbreuk 
wordt nagestreefd en/of er relevante en geschikte redenen voor de inbreuk 
aanwezig zijn. In een tweede groep gevallen gaat het Hof op zoek naar een 
evenwichtige verhouding tussen de belangen van het betrokken individu en 
de belangen van de samenleving, zoals behartigd door de staat (waarbij het 
de relevante belangen overigens vaak ook expliciet noemt). Daarmee is in 
het merendeel van de onderzochte zaken niet alleen ruimte voor toepassing 
van de idee van afweging, maar is het gelet op de gehanteerde bewoordin-
gen ook de bedoeling om de zaken middels toepassing van die idee tot een 
goed einde te brengen. Ook hierbij past echter een belangrijke kanttekening. 
Het is die kanttekening die aanspoort tot het verder kijken dan de termino-
logie lang is.
23 Zie, onder vele anderen, EHRM 29 maart 2005, zaaknr. 57752/00 (Matheron t. Frankrijk), 
r.o. 35, waarin het EHRM stelt dat in het kader van het onderzoek naar de noodzakelijk-
heid van de inbreuk moet beoordelen of er voldoende procedurele waarborgen bestaan 
tegen misbruik van de aan de orde zijnde overheidsmaatregel.
24 Zie bijv. Peree t. Nederland (ontv. 1998); Demuth t. Zwitserland (2002); Kuliś t. Polen 
(2008) en Financial Times Ltd e.a. t. Verenigd Koninkrijk (2009) en Lindner t. Duitsland 
(ontv. 1999); Verdens Gang en Aase t. Noorwegen (ontv. 2001); Steur t. Nederland (2003); 
Vereinigung Bildender Künstler t. Oostenrijk (2007); Kern t. Duitsland (ontv. 2007); Lepo-
jić t. Servië (2007); Leroy t. Frankrijk (2008); Társaság a Szabadságjogokért t. Hongarije 
(2009) en Karakó t. Hongarije (2009) en Volkmer t. Duitsland (ontv. 2001).
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Het vergt niet zelden veel gepuzzel om de precieze toets te ontwaren die 
het EHRM aanlegt wanneer het beoordeelt of een inbreuk noodzakelijk in 
een democratische samenleving is. In het merendeel van de zaken wordt 
deze namelijk niet duidelijk gepresenteerd. Na een eerste, vaak dus beperkte 
opmerking over de betekenis van ‘necessary’ dan wel ‘necessary in a demo-
cratic society’, volgen vaak opmerkingen over de reikwijdte van de margin of 
appreciation. Pas daarna geeft het EHRM weer meer informatie over hoe het 
precies gaat vaststellen of een inbreuk noodzakelijk in een democratische 
samenleving is. Hierbij geldt voor artikel 10 EVRM-zaken dat het onder-
scheid tussen margin-overwegingen en noodzakelijkheidsoverwegingen nog 
wel te maken is. Daarbij zou het dus zo kunnen zijn dat het EHRM afhanke-
lijk van de omvang van de margin of appreciation een andere invulling aan 
de noodzakelijkheidstoets wenst te geven. Ik durf echter de stelling te verde-
digen dat in geen van de bestudeerde zaken de overwegingen met betrek-
king tot de margin of appreciation-doctrine aanleiding zijn voor het EHRM 
om een bijzondere25 invulling aan de term ‘necessary’ dan wel de zin ‘neces-
sary in a democratic society’. In zaken met betrekking tot artikel 8 EVRM ligt 
het ingewikkelder, omdat het noodzakelijkheidsjargon soms overloopt in 
margin of appreciation-jargon, waarin weer noodzakelijkheidsjargon is ver-
weven. In andere artikel 8 EVRM zaken blijft de terminologie vrij summier, 
maar is het EHRM los van die terminologie vrij duidelijk over de manier 
waarop het de noodzakelijkheid van een overheidsmaatregel beoordeelt. Bij 
de weergave van de resultaten van de rechtspraakanalyse zal blijken dat het 
daarbij wel de vraag is hoe de aangelegde toets zich verhoudt tot de termino-
logie van het EHRM. Op dit punt van het onderzoek kan dus ook vanuit dat 
perspectief worden vastgesteld dat de terminologie niet heilig is.
In elk geval is het jammer en waarschijnlijk onnodig dat het noodzake-
lijkheidsjargon zo versnipperd wordt aangeboden, dan wel dat er zo weinig 
verband wordt gelegd tussen terminologie en toetsing.26 Belangrijker nog is 
dat hiermee de vraag rijst in hoeverre het gehanteerde jargon nog wel de 
lading van de daadwerkelijk gehanteerde toetsingsmaatstaf dekt. Het nood-
zakelijkheidsjargon lijkt eerder een noodzakelijke, want nu eenmaal gebrui-
kelijke riedel die in elke uitspraak getrouw wordt herhaald, dan dat het jar-
gon nog daadwerkelijk iets zegt over de wijze waarop een geschil zal 
worden beslecht. Nu is onderhavig deel II van het onderzoek beschrijvend 
van aard en hierin past het niet om een normatief oordeel te vellen over het 
noodzakelijkheidsjargon van het EHRM. De bevindingen ten aanzien van 
dat jargon zijn echter wel aanleiding om het belang van iets te onderstrepen 
25 Waarbij het moeilijk is om aan te geven wat bijzonder is als de standaard zelf niet vast-
staat.
26 Alhoewel ik er zeker niet voor wil pleiten dat terminologie belangrijker is dan de inhoud, 
moet er ook met terminologie zorgvuldig worden omgegaan. In de motivering van rech-
terlijke uitspraken neemt een vaste terminologie een belangrijke plaats in. Het kan een 
signaalfunctie hebben en daarnaast de gedachtegang van de lezer én de rechter structure-
ren.
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dat altijd aan de orde is bij het analyseren van rechtspraak. Ik doel dan op 
het belang bij het door het jargon heen prikken en kijken wat een rechter écht 
doet. Dat is des te belangrijker in de analyse van de EHRM-rechtspraak, nu 
de indruk bestaat dat daarin jargon een eigen leven is gaan leiden. Het 
gevaar bestaat dan dat er niet meer bedacht wordt of de gehanteerde termi-
nologie de lading van wat men aan het doen is, wel dekt. Belangrijker nog is 
dat men erop bedacht zal moeten zijn dat het EHRM zich de vrijheid kan 
gunnen om, ondanks de herhaling van (op hoofdlijnen) gelijkluidende ter-
minologie, op verschillende manieren toepassing te geven aan de idee van 
afweging, inclusief het eventueel niet toepassen van dat idee.
7.1.2 ‘Stage setting’ in artikel 8 en 10 EVRM-zaken
Het hiervoor beschreven noodzakelijkheidsjargon wordt vaak gepresen-
teerd onder een kopje van zogeheten ‘general principles’ die het EHRM in 
acht zegt te nemen bij de beoordeling van een klacht dat sprake is van een 
inbreuk op artikel 8 of 10 EVRM.27 Onder dat kopje (in artikel 10 EVRM-
zaken ook wel ‘fundamental principles’ genoemd) gebeurt echter nog meer. 
Er wordt daar ook een overzicht gegeven van belangrijke uitgangspunten 
die ten grondslag liggen aan artikel 8, respectievelijk 10 EVRM.28 Het EHRM 
wijst dan bijvoorbeeld op het belang van artikel 10 EVRM als zodanig, de 
vrijheid van meningsuiting daarbij omschrijvend als “one of the essential 
foundations of a democratic society”. Ook geeft het herhaaldelijk aan dat de 
bescherming zich ook uitstrekt tot uitingen die beledigend of choquerend 
kunnen zijn. De presentatie van de algemene beginselen vormt het achter-
gronddecor van de uit te voeren afwegingen, vandaar de term ‘stage set-
27 Zie m.b.t. art. 8 EVRM de uitspraak in Smith en Grady t. Verenigd Koninkrijk (EHRM 27 
september 1999, zaaknrs. 33985/96 en 33986/96) v.a. r.o. 87 en m.b.t. art. 10 EVRM de 
uitspraak in Fressoz en Roire t. Frankrijk (EHRM (GK) 21 januari 1999, zaaknr. 29183/95). 
In de in het kader van dit onderzoek bestudeerde zaken onder art. 8 EVRM is het in de 
wat oudere jurisprudentie minder gebruikelijk om de general principles afzonderlijk aan 
te kondigen. Hoe recenter de uitspraken, hoe vaker dit wel gebeurt (het omslagpunt lijkt 
zo rond 2003 te liggen). M.b.t. artikel 10 EVRM is het ook in de vroegere jurisprudentie 
gebruikelijk om de general principles afzonderlijk aan te kondigen.
28 In art. 10 EVRM-zaken treft men zelfs in sommigen van de soms zeer korte ontvankelijk-
heidsbeslissingen general principles aan, zij het vaak in een wat kortere, meer rudimen-
taire vorm, zie bijv. de beslissingen in Peree t. Nederland (1998); Lindner t. Duitsland 
(1999, deze ontvankelijkheidsbeslissing is opvallend genoeg vormgegeven als een uit-
spraak); Verdens Gang en Aase t. Noorwegen (2001); Volkmer t. Duitsland (2001) en Per-
rin t. Verenigd Koninkrijk (2005, ook een zeer uitgebreid vormgegeven beslissing). Geen 
overzicht van de (inhoudelijke) algemene uitgangspunten treft men aan in slechts 7 van 
de 64 onderzochte beslissingen en uitspraken, te weten Immler t. Duitsland (ontv. 1999); 
Hogefeld t. Duitsland (ontv. 2000); Pedersen en Baadsgaard t. Denemarken (GK 2004); 
Keller t. Hongarije (ontv. 2006); Zakharov t. Rusland (2006); Kern t. Duitsland (ontv. 2007) 
en Schmidt t. Oostenrijk (2008). In de art. 8 EVRM-jurisprudentie komen als gezegd meer 
zaken voor waarin de general principles niet expliciet worden aangekondigd, maar ook 
daar vindt wel degelijk stage setting plaats, zie hierover ook infra noot 31.
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ting’. Wie het decor steeds weer goed bekijkt, ontdekt verschillen per (type) 
zaak. Afhankelijk van de feiten waarover geklaagd wordt, wijst het Hof op 
het belang van een vrije pers en diens rol als “public watchdog”, of juist op 
het uitgangspunt dat een publiek persoon meer kritiek moet kunnen dulden 
dan een privépersoon, etcetera.29
Ook in artikel 8 EVRM-zaken wordt bij de general principles als het 
ware de toon voor de uitspraak gezet. Het EHRM herinnert bijvoorbeeld aan 
het feit dat artikel 8 EVRM geen recht op een verblijfstitel bevat, maar staten 
juist vrijlaat om de binnenkomst, het verblijf en de uitzetting van vreemde-
lingen te reguleren.30 Of het Hof benadrukt het feit dat artikel 8 EVRM rech-
ten beschermt die van essentieel belang zijn voor “the individual’s identity, 
self-determination, physical and moral integrity, maintenance of relation-
ships with others and a settled and secured place in the community.”31 Vaker 
dan in artikel 10 EVRM-zaken wordt in artikel 8 EVRM onder de general 
principles ook, of soms zelfs uitsluitend, aandacht besteed aan de reikwijdte 
van de aan de nationale autoriteiten toe te kennen beoordelingsruimte en de 
invloed die de uiteindelijk toegekende ruimte heeft op de toets die het 
EHRM zal aanleggen.32 De reden voor het toekennen van een ruime of juist 
enge margin of appreciation wordt ook genoemd en daarmee wordt iets 
gezegd over de rol die artikel 8 EVRM speelt in de zaak en vanuit welk ver-
trekpunt de conflicterende rechten en belangen zullen worden afgewogen.
Nu is het mogelijk dat met het specificeren van het type artikel 8 of artikel 10 
EVRM-zaak dat aan de orde is door middel van stage setting, het EHRM 
verschillende inhoudelijke lijnen in de jurisprudentie wenst uit te zetten. 
Een bepaalde stage setting kan immers een kleuring van de betrokken belan-
gen tot gevolg hebben, wat op zijn beurt de afweging of de beoordeling van 
de nationale afweging kan bepalen. Of dit werkelijk gebeurt en, zo ja, in hoe-
verre de stage setting bewust wordt gehanteerd om het afwegingsproces te 
sturen, is echter moeilijk te zeggen. Dat is ook de reden om de in dit onder-
zoek betrokken zaken niet onder te verdelen naar verschillen in stage set-
ting. De bestudeerde uitspraken worden anders gezegd niet gerubriceerd 
29 Vgl. onder veel meer EHRM 15 december 2009, zaaknr. 821/03 (Financial Times Ltd e.a. t. 
Verenigd Koninkrijk), resp. EHRM 6 november 2007, zaaknr. 13909/05 (Lepojić t. Servië).
30 Zie bijv. EHRM (GK) 23 juni 2008, zaaknr. 1638/03 (Maslov t. Oostenrijk).
31 Zie bijv. EHRM 27 mei 2004, zaaknr. 66746/01 (Connors t. Verenigd Koninkrijk). Zie ook 
EHRM 7 februari 2002, zaaknr. 53176/99 (Mikulić t. Kroatië), waar de stage setting niet 
plaats vindt onder het kopje general principles, maar in dat deel van de uitspraak waar 
het EHRM oordeelt of art. 8 EVRM wel van toepassing is. Met name in de onderzochte 
zaken betreffende positieve verplichtingen vindt de stage setting plaats in het gedeelte 
waar wordt geoordeeld of er een positieve verplichting kan worden gevestigd, m.a.w. of 
er überhaupt een beroep kan worden gedaan op art. 8 EVRM. Het is logisch dat dan ook 
wordt ingegaan op de vraag in welke zin dat artikel precies aan de orde is en dat is waar 
het bij de stage setting toch (ook) omgaat.
32 Zie bijv. EHRM (GK) 18 januari 2001, zaaknr. 25154/94 (Jane Smith t. Verenigd Koninkrijk).
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aan de hand van de inhoud van de stage setting. Het verschijnsel wordt hier 
om andere redenen gesignaleerd.
In de eerste plaats laat het zien dat voor de Straatsburgse rechtspraak 
geldt dat ‘context is everything’. Dit kan aanleiding zijn voor de verwach-
ting dat het EHRM steeds kiest voor een zaakgerichte, concrete benadering 
van de conflicten waarmee het wordt geconfronteerd. Toch kan juist ook in 
de stage setting de wens besloten liggen de algemene lijnen uit te zetten. De 
stage setting kan zich immers ontwikkelen en kan groeien; de veralgemeni-
serende werking die daarvan uitgaat, kan precies de achterliggende gedach-
te erbij zijn.33 Dat is op zichzelf dan weer reden om erop bedacht te zijn dat 
de stage setting eenzelfde karakter kan hebben als het hiervoor besproken 
noodzakelijkheidsjargon: dat het vooral een ritueel is om de zaak vooraf in 
bepaalde steeds algemener wordende bewoordingen te duiden, terwijl men 
voor wat betreft de toepassing van de idee van afweging, als het gaat om de 
meer algemene duiding daarvan, is aangewezen op de toepassing van dege-
neral of fundamental principles in het concrete geval.
De vraag rijst daarmee of de elementen van de stage setting alleen een 
achtergronddecor vormen of meer. Dit laatste is misschien niet goed voor-
stelbaar ten aanzien van de toch wel heel algemene nadruk die in de pers-
vrijheidszaken op het belang van die persvrijheid wordt gelegd. Ook gelet 
op de plaatsing van de elementen van de stage setting ligt het toebedelen 
van een meer terughoudende rol voor de hand. Een enkele uitzondering 
daargelaten34 treft men de general principles namelijk altijd voorafgaand 
aan de concrete toetsing van de noodzakelijkheid van de inbreuk aan.
Toch zijn er gevallen waarin de stage setting meer dan een decor lijkt te 
vormen en lijkt te verworden tot een hulpmiddel voor de beoordeling van de 
noodzakelijkheid van de inbreuk. Is degene die zich beledigd voelt bijvoor-
beeld een publieke persoon, dan lijkt dat gegeven een veel directere invloed 
op de necessary-test te hebben dan de hiervoor genoemde, algemenere 
opmerking over het belang bij persvrijheid. En in familierechtzaken waarin 
het belang van het kind wordt benadrukt, speelt dat belang zelf een grote 
rol in de necessary-test. Dit betekent mijns inziens dat in elke zaak opnieuw 
zal moeten worden bezien wat precies de rol is van de stage setting. Die rol 
zal zich bewegen tussen twee uitersten: het zijn van een algemene ‘tover-
formule’, respectievelijk het zijn van een bestanddeel van de uit te voeren 
necessary-test. Een tussenrol is echter die waarin de stage setting bepalend 
is voor het perspectief van waaruit het Hof de betrokken belangen beziet. 
33 Het interessante is wel dat de groei en ontwikkeling van de stage setting gebeurt door 
aanvulling met zaakspecifi eke elementen. Daarmee illustreert de stage setting het duale 
karakter van het EHRM zoals beschreven in H6 (waar de evenwichtsoefening werd 
beschreven die het EHRM uitvoert om het bieden van individuele rechtsbescherming te 
verbinden met een meer constitutionele taakopvatting).
34 Dalban t. Roemenië (GK 1999); News Verlags GmbH & Co.KG t. Oostenrijk (2000); 
Andreas Wabl t. Oostenrijk (2000).
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Stage setting is dan meer dan een puur ritueel, maar nog steeds geen onder-
deel van de afweging als zodanig. Om in toneeltermen te blijven: een uitge-
kiende belichting kan ervoor zorgen dat meer aandacht bestaat voor bepaal-
de zaken die op het toneel gebeuren dan voor andere. Daarmee kan het oog 
van de toeschouwer worden gestuurd en geleid, soms zonder dat die dat 
zelf in de gaten heeft. Nu is het verre van eenvoudig om vast te stellen in 
hoeverre een bepaalde uiteenzetting van de algemene beginselen de uitein-
delijke beoordeling kleurt en daarmee is het ook lastig te beoordelen in hoe-
verre de stage setting in die hoedanigheid invloed kan of moet hebben op de 
rechtspraakanalyse. In principe kan niet meer worden gedaan dan ook ten 
aanzien van de stage setting te benadrukken dat voor lezer en onderzoeker 
geldt dat het zaak is om zich niet in slaap te laten sussen, maar om los van de 
gepresenteerde algemene beginselen te analyseren wat het EHRM doet als 
het de noodzakelijkheid in een democratische samenleving van een inbreuk 
beoordeelt. Steeds opnieuw zal moeten worden bezien op welke wijze het 
EHRM – los van de gekozen bewoordingen – toepassing geeft aan de idee 
van afweging en of de algemene beginselen wel of geen rol spelen in het 
beoordelingsproces.
Het voorgaande leidt tot een gelijkluidend caveat ten aanzien van zowel 
de stage setting als het noodzakelijkheidsjargon: voorkomen moet worden 
dat ze de aandacht teveel afleiden van de daadwerkelijke invulling van de 
necessary-test en de beantwoording van de vraag of en hoe het EHRM toe-
passing geeft aan de idee van afweging. Bij de hierna te presenteren analyse 
van de rechtspraak van het EHRM is de waarschuwing in acht genomen. 
Daarbij is echter een belangrijk verschil tussen stage setting enerzijds en het 
noodzakelijkheidsjargon anderzijds niet uit het oog verloren. Elementen van 
het eerstgenoemde verschijnsel kunnen een inhoudelijke rol spelen in de 
necessary-test, of deze op zijn minst kleuren, terwijl dat voor elementen van 
laatstgenoemde niet is weggelegd. De resultaten van het onderzoek naar de 
toepassing van de idee van afweging door het EHRM volgen in de paragra-
fen 7.2 en 7.3.
7.2 De toepassing van de idee van afweging in zaken betreffende 
artikel 8 EVRM
In het voorgaande is stilgestaan bij de verschillende manieren waarop het 
EHRM terminologisch invulling geeft aan de zinsnede ‘in een democrati-
sche samenleving noodzakelijk’. Eén van de bevindingen van het onderzoek 
is dat de terminologie niet leidend blijkt. Het is niet zo dat elk gebruik van 
een bepaalde terminologie verbonden is aan een bepaalde benadering van 
de idee van afweging. In het hiernavolgende wordt de jurisprudentie van 
het EHRM onder artikel 8 EVRM dan ook chronologisch behandeld en 
wordt deze niet verder ingedeeld naar type zaak (uitzettingszaak, zaak 
omtrent ouderlijk toezicht, ‘pure’ privacyzaak etcetera). Hierop wordt ech-
ter, zoals eerder aangekondigd, één uitzondering gemaakt. Een belangrijk 
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deel van de jurisprudentie onder artikel 8 EVRM heeft betrekking op de uit-
zetting van vreemdelingen (al dan niet in combinatie met een ongewenst-
verklaring). De betrokken verdragsstaat wil een vreemdeling bijvoorbeeld 
uitzetten om redenen van openbare orde (en hem daarbij soms ook (tijdelijk) 
ongewenst verklaren), waarop de betrokken vreemdeling stelt dat dit een 
ongerechtvaardigde inbreuk op zijn privé- en/of gezinsleven vormt. Het 
EHRM heeft ten aanzien van dit type artikel 8 EVRM-zaken een dermate op 
zichzelf staande benadering gevonden als het gaat om de toepassing van de 
idee van afweging, dat ik een aparte bespreking van deze artikel 8 EVRM 
zaken op zijn plaats acht, zie paragraaf 7.2.1.35 In paragraaf 7.2.2 bespreek ik 
de resultaten van het onderzoek naar de toepassing van de idee van afwe-
ging in alle andere artikel 8 EVRM-zaken.
7.2.1 Afwegingen in de uitzettingszaken onder artikel 8 EVRM
De uitzettingszaken die voor het EHRM komen kenmerken zich door een bot-
sing tussen de rechten van een vreemdeling bedreigd met uitzetting, al dan 
niet in combinatie met een ongewenstverklaring, en de algemene belangen van 
de staat met het oog waarop de uitzetting plaats vindt. In de periode 1998-2008 
is een duidelijke ontwikkeling waarneembaar in de manier waarop het EHRM 
toepassing geeft aan de idee van afweging om het conflict tussen de rechten 
van de vreemdelingen en de openbare orde-belangen van de samenleving te 
beslechten. Middels een bespreking van twee vroege ontvankelijkheidsbeslis-
singen, twee latere Kameruitspraken en een recentere Grote Kamer-uitspraak 
kan niet alleen die ontwikkeling, maar vooral ook de huidige toepassing van 
de idee van afweging in deze zaken inzichtelijk worden gemaakt.
Aanleiding voor de ontvankelijkheidsbeslissing Benrachid t. Frankrijk 
(1998)36 is de uitzetting van Benrachid naar Algerije, nadat hij een gevange-
nisstraf heeft uitgezeten voor meerdere gewapende roofovervallen en een 
gijzeling. Benrachid stelt dat de uitzetting een ongerechtvaardigde inbreuk 
op zijn rechten onder artikel 8 EVRM vormt. In de eerste plaats omdat dat hij 
al sinds zijn zevende in Frankrijk woont, samen met zijn ouders en al zijn 
broers en zussen. Bovendien is na zijn veroordeling, zijn eerste, al jaren niet 
meer in de fout gegaan. Het EHRM volgt hem niet. Bij de toetsing van de 
noodzakelijkheid (“necessity”) van de uitzetting stelt het EHRM voorop dat 
35 Het is het vermelden waard denk ik dat de stage setting in dit type art. 8 EVRM meer dan 
in andere zaken op zichzelf staat. Het is een vaste overweging van het Hof dat “according 
to its settled case-law, the Contracting States have a right, as a matter of well-established 
international law and subject to their treaty obligations, to control the entry, residence and 
explusion of aliens.” Vreemdelingenrecht neemt sowieso een bijzondere plaats in, in de 
jurisprudentie van het EHRM, omdat procedures over zaken betreffende de binnenkomst, 
het verblijf en de uitzetting van vreemdelingen niet binnen de reikwijdte van art. 6 EVRM 
vallen, zie EHRM (GK) 5 oktober 2000, zaaknr. 39652/98 (Maaouia t. Frankrijk).
36 EHRM (ontv.) 8 december 1998, zaaknr. 39518/98.
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de klager zijn land van herkomst goed kent en de taal spreekt, omdat hij 
daar in militaire dienst is geweest. Een essentieel criterium voor de beoorde-
ling van de proportionaliteit (“proportionality”) van de uitzetting acht het 
EHRM de ernst van de misdrijven die Benrachid heeft gepleegd en op basis 
waarvan tot de uitzetting besloten werd. Dit leidt tot het oordeel dat de uit-
zetting noodzakelijk in een democratische samenleving is ter voorkoming 
van ‘wanordelijkheden en strafbare feiten’ (zie artikel 8 lid 2 EVRM).
Een aantal dingen valt in deze zaak op vanuit het oogpunt van de idee 
van afweging. Duidelijk is dat het conflict en daarmee het afwegingsvraag-
stuk als een tegenstelling tussen twee belangen wordt vormgegeven. Het 
individuele recht van Benrachid op bescherming van zijn privé- en gezins-
leven (het EHRM geeft niet aan om welk van de twee het precies gaat) wordt 
tegenover het algemene belang bij het voorkomen van strafbare feiten en 
wanordelijkheden geplaatst. De belangen van de familieleden van de klager 
worden niet, ook niet indirect, in de oordeelsvorming betrokken. Daarnaast 
zijn de door Benrachid gepleegde strafbare feiten de enige aanleiding voor 
het selecteren van het algemene belang bij de bescherming van de openbare 
orde. Duidelijk is verder dat het Straatsburgse Hof spreekt over de proporti-
onaliteit van de uitzetting, maar dat het niet expliciet aandacht besteedt aan 
het toekennen van gewicht aan de twee tegenover elkaar staande belangen. 
Alleen indirect wordt duidelijk dat het Hof de aantasting van het artikel 8 
EVRM-recht van Benrachid niet heel ernstig acht. Onder verwijzing naar 
Benrachids militaire dienstplicht in Algerije stelt het Hof vast dat hij zich 
daar best zal redden. De aantasting van het openbare orde-belang acht het 
Hof daarentegen juist groot onder verwijzing naar de aard en ernst van de 
door Benrachid gepleegde strafbare feiten. Opvallend is wel dat juist dat 
laatste niet wordt gepresenteerd als iets dat het belang van de openbare orde 
gewicht geeft, kleur geeft of invult, maar als een essentieel criterium voor de 
beoordeling van de proportionaliteit van de uitzetting als zodanig. Hierdoor 
is het niet helemaal duidelijk hoe het EHRM invulling geeft aan de idee van 
afweging. Het kan zijn dat het de belangen wil afwegen en hiervoor grijpt 
naar een lijst met relevante gezichtspunten. Een Alexy-benadering, waarin 
de ernst van de inbreuk op een recht tegenover het belang bij de bescher-
ming van een ander belang wordt plaatst, is echter niet uitgesloten. Over de 
ernst van de inbreuk (op het privé- en/of gezinsleven van Benrachid) laat 
het EHRM zich immers, zij het wat impliciet, wel uit. Een laatste punt dat 
het vermelden waard is, is de opmerking van het EHRM dat het van mening 
is dat de uitzetting “can reasonably be considered necessary in a democratic 
society”. Met het daarin opgenomen “reasonably” kan het Hof aangeven dat 
het enige afstand wenst te bewaren van het reeds op nationaal niveau gevel-
de proportionaliteitsoordeel. Er volgt evenwel geen nadere toelichting van 
de zijde van het Hof.
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In de ontvankelijkheidsbeslissing Farah t. Zweden (1999)37 verzet Farah 
zich tegen zijn gedwongen uitzetting naar Tunesië. De uitzetting is een 
gevolg van een veroordeling tot zes jaar gevangenisstraf vanwege drugsge-
relateerde misdrijven. In Zweden heeft Farah een (Finse) vrouw en drie min-
derjarige kinderen. Het EHRM gaat naar eigen zeggen op zoek naar een “fair 
balance” tussen het recht van Farah op bescherming van zijn privé- en 
gezinsleven en het belang dat de Zweedse autoriteiten nastreven, het voor-
komen van wanordelijkheden en strafbare feiten. Ondanks het verschil in 
terminologie, is de benadering in Farah t. Zweden vergelijkbaar met die in 
Benrachid t. Frankrijk. Ook uit de ontvankelijkheidsbeslissing in Farah 
spreekt een wat ambigue houding van het EHRM. Enerzijds lijkt het bij de 
beantwoording van de vraag of sprake is van een “fair balance” gebruik te 
maken van een aantal gezichtspunten, te weten de gezinssamenstelling van 
klager, de mogelijkheden van het gezin om zich in het land van herkomst te 
vestigen, de duur van de aan de uitzetting gekoppelde ongewenstverklaring 
en de ernst van de gepleegde strafbare feiten. Anderzijds lijkt ook nu sprake 
van een Alexy-benadering. Doordat klager en zijn gezin zich volgens het 
Hof staande kunnen houden in Tunesië (het gezin zocht klager al eerder op 
in Tunesië), is de inbreuk op artikel 8 EVRM niet ernstig genoeg om deze te 
verbieden. Tot slot meldt het EHRM dat de Zweedse autoriteiten “have not 
failed to fulfil their obligation to strike a fair balance between the relevant 
interests”, waarin men ook nu een ietwat afstandelijke toetsing kan lezen. 
Het EHRM licht deze opmerking verder niet toe. Daarmee geldt dat het 
EHRM in de beslissing in Farah t. Zweden, net als in de beslissing in Benra-
chid t. Frankrijk, heel summier aandacht besteedt aan de vraag of de eigen 
supranationale positie enige invloed uitoefent op de wijze waarop het toe-
passing geeft aan de idee van afweging. Behoudens een heel voorzichtige 
suggestie dat dit gevolgen zou kunnen hebben voor de toetsingsintensiteit, 
valt hierover niets uit de beslissingen af te leiden.
In de Kameruitspraken Boultif t. Zwitserland (2001)38 en Jakupovic t. Oos-
tenrijk (2003)39 is de terminologie van het EHRM uitgebreider als het gaat 
37 EHRM (ontv.) 24 augustus 1999, zaaknr. 43218/98.
38 EHRM 2 augustus 2001, zaaknr. 54273/00. Zaken die ook in het onderzoek zijn betrokken 
en die duidelijk een opmaat voor Boultif t. Zwitserland vormen zijn: EHRM 30 november 
1999, zaaknr. 34374/97 (Baghli t. Frankrijk) en EHRM 13 februari 2001, zaaknr. 47160/99 
(Ezzouhdi t. Frankrijk). Ook bestudeerd is EHRM 6 februari 2001, zaaknr. 44599/98 (Ben-
said t. Verenigd Koninkrijk), maar deze zaak draait vooral om artikel 3 EVRM. Het 
EHRM concludeert dat de uitzetting van Bensaid ondanks het feit dat hij lijdt aan schizo-
frenie niet in strijd komt met dat artikel. Het is dan vervolgens weinig verrassend dat de 
uitzetting ook noodzakelijk is in een democratische samenleving gelet op de overheids-
belangen bij de bescherming van het economisch welzijn van het land en het voorkomen 
van wanordelijkheden en strafbare feiten. Het hypothetische karakter van de schade aan 
de gezondheid van Bensaid en het bestaan van een sociaal vangnet in zijn thuisland lij-
ken hiervoor de belangrijkste reden en geeft in beide gevallen de doorslag.
39 EHRM 6 februari 2003, zaaknr. 36757/97.
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om de proportionaliteitstoets. De zaak Boultif betreft een man met de Alge-
rijnse nationaliteit die in 1992 als meerderjarige Zwitserland binnenkwam 
op een toeristenvisum en in 1993 met de Zwitserse M. trouwde. Iets meer 
dan een jaar later wordt hij voor verboden wapenbezit, een overval en 
zaaksbeschadiging tot twee jaar gevangenisstraf veroordeeld, waarna de 
Zwitserse autoriteiten zijn verblijfsvergunning weigeren te verlengen. Ook 
wordt het hem voor onbepaalde tijd verboden in Zwitserland te verblijven. 
De zaak Jakupovic betreft een minderjarige jongen uit Bosnië-Herzegovina 
die in 1991 op twaalf jarige leeftijd met zijn jongere broertje in Oostenrijk 
aankwam om bij zijn moeder te gaan wonen. Na een veroordeling tot vijf 
maanden gevangenisstraf met een proeftijd van drie jaar voor inbraak in 
1995 vaardigen de Oostenrijkse autoriteiten een verblijfsverbod (ongewenst-
verklaring) van tien jaar uit. In 1997 wordt hij uitgezet naar Sarajevo.
In beide uitspraken geeft het EHRM aan dat een inbreuk op artikel 8 
EVRM alleen als noodzakelijk in een democratische samenleving kan wor-
den aangemerkt, indien de inbreuk wordt gerechtvaardigd door een “pres-
sing social need” en deze “proportionate to the legitimate aim pursued” is 
(Boultif r.o. 46 en Jakupovic r.o. 25). Net als in de beslissing in Farah t. Zwe-
den zegt het EHRM ook nu op zoek te moeten naar een “fair balance” tussen 
de artikel 8 EVRM-rechten van de betrokken vreemdeling en het voorkomen 
van wanordelijkheden en strafbare feiten (Boultif r.o. 47 en Jakupovic r.o. 
26). Interessant aan de zaak Boultif is dat het EHRM uitdrukkelijk stelt dat 
het “guiding principles” moet opstellen aan de hand waarvan de vraag kan 
worden beantwoord of een uitzettingsmaatregel “necessary in a democratic 
society” is (r.o. 48). Meteen na deze aankondiging presenteert het een lijst 
met voor de beantwoording van die vraag relevante criteria.40 Aan de hand 
van de criteria komt het EHRM tot de conclusie dat de uitzetting van Boultif 
in strijd is met artikel 8 EVRM.
40 De criteria zijn blijkens r.o. 48: “the nature and seriousness of the offence committed by 
the applicant; the duration of the applicant’s stay in the country from which he is going 
to be expelled; the time which has elapsed since the commission of the offence and the 
applicant’s conduct during that period; the nationalities of the various persons con-
cerned; the applicant’s family situation, such as the length of the marriage; other factors 
revealing whether the couple lead a real and genuine family life; whether the spouse 
knew about the offence at the time when he or she entered into a family relationship; and 
whether there are children in the marriage, and if so, their age. Not least, the Court will 
also consider the seriousness of the diffi culties which the spouse would be likely to 
encounter in the applicant’s country of origin, although the mere fact that a person might 
face certain diffi culties in accompanying her or his spouse cannot in itself preclude expul-
sion.”
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Het gebruik van een lijst met gezichtspunten in de zaak Boultif roept 
twee vragen op: hoe is de lijst tot stand gekomen en hoe verhouden de crite-
ria zich onderling tot elkaar? Het EHRM besteedt aan geen van beide vragen 
uitdrukkelijk aandacht. Indirect licht het EHRM echter een interessant tipje 
van de sluier op als het gaat om de toepassing van de idee van afweging in 
het hier aan de orde zijnde type artikel 8 EVRM zaken. De zaak Boultif draait 
blijkens de feiten vooral om de vraag of de Zwitserse echtgenote van Boultif 
hem niet zou kunnen volgen naar zijn thuisland Algerije of het land waar hij 
eerder rechtmatig verblijf had, Italië, om daar hun gezinsleven voort te zet-
ten. Dit aspect van de zaak is voor het EHRM aanleiding tot de volgende 
opmerking:
“The Court has only a limited number of decided cases where the main obstacle to expul-
sion was that it would entail difficulties for the spouses to stay together and, in particular, 
for one of them and/or the children to live in the other’s country of origin. It is therefore 
called upon to establish guiding principles in order to examine whether the measure in 
question was necessary in a democratic society.”41
Deze opmerking doet vermoeden dat het EHRM zaken over het algemeen 
afdoet door de feiten van een zaak die voorligt te vergelijken met de feiten 
van een vergelijkbare zaak waarin het reeds tot een oordeel kwam. Afhanke-
lijk van de overeenkomsten en verschillen tussen beide zaken komt het dan 
tot een gelijkluidend of juist afwijkend oordeel. Nu Boultif als het ware de 
eerste zaak in zijn soort is, kan het EHRM niet op eerdere zaken terugvallen 
en dient het de “guiding principles” te presenteren aan de hand waarvan de 
zaak Boultif en in de toekomst zaken Boultif-achtige zaken kunnen worden 
beslecht. Hiermee zegt het EHRM indirect ook iets over de gehanteerde 
topoi-benadering. Als het gaat om de samenstelling van de lijst met criteria 
of gezichtspunten dan blijkt dat het EHRM het geen probleem vindt om de 
lijst zonder nadere toelichting te presenteren. De kenners van dit type artikel 
8 EVRM zaken herkennen sommige criteria wellicht nog uit vroegere juris-
prudentie, maar het EHRM zelf verwijst nergens naar.
Interessant in dit licht is de joint dissenting opinion van rechters Costa en 
Tulkens in een eerdere uitspraak Baghli t. Frankrijk (1999).42 Deze laat goed 
zien hoe vanzelfsprekend in ieder geval deze twee rechters de topoi-benade-
ring vinden (overigens zonder dat ze deze terminologie gebruiken): “When 
examining the issue of proportionality, the European Court of Human Rights 
takes a number of factors into account: (…)”, waarna een lijst met factoren 
volgt. Hoewel de meerderheid van het Hof niet expliciet wijst op factoren, 
loopt deze dezelfde criteria af als de dissenting rechters. Noch Costa en Tul-
kens, noch de meerderheid merken iets op over de herkomst van de lijst met 
factoren. Hier is niet de plaats om te speculeren over het waarom daarvan, 
41 EHRM 2 augustus 2001, zaaknr. 54273/00 (Boultif t. Zwitserland), r.o. 48.
42 EHRM 30 november 1999, zaaknr. 34374/97.
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maar een verklaring kan zijn dat men de benadering en de gekozen criteria 
zo voor de hand vindt liggen, dat men een toelichting niet noodzakelijk acht.
Als het gaat om de vraag hoe de criteria zich onderling verhouden, is het 
simpele antwoord dat het EHRM zich ook op dit punt in stilzwijgen hult. De 
wijze waarop het EHRM de criteria langsloopt in de zaak Boultif leert ons 
echter wel iets meer. Niet alle criteria worden even uitvoerig nagelopen om 
tot een oordeel te komen. Naast de aard en de ernst van de door Boultif 
begane misdrijven, speelt vooral het criterium ‘positie echtgeno(o)t(e)’ een 
rol.43 De omstandigheden van het geval lijken dus niet alleen aanleiding 
voor het opstellen van (een bepaalde) lijst met criteria, ze lijken in belangrij-
ke mate de rangorde van de criteria te bepalen. In ieder geval bepalen de 
feitelijke omstandigheden van een zaak welke criteria meer op de voorgrond 
treden. Nu is dit niet verwonderlijk, omdat niet alle criteria in elke zaak rele-
vant zullen zijn. Gelet op de werkwijze van het EHRM in het bijzonder, is de 
wisselwerking tussen de toepassing van de topoi-benadering en de feitelijke 
omstandigheden van een zaak nog minder verbazingwekkend. Juist een 
bepaalde feitelijke omstandigheid van de zaak Boultif was immers aanlei-
ding voor de formulering van de lijst met criteria. Vanuit de idee van afwe-
ging is het wel problematisch dat de vraag of van een bepaald criterium een 
voorkeurspositie – in Boultif de positie van de echtgenote – nu alleen afhan-
kelijk is van de feitelijke omstandigheden, of toch dat niet elk criterium 
evenveel gewicht in de schaal zal leggen. Op basis van de zaak Boultif kan 
men deze vraag niet beantwoorden, maar kan men alleen concluderen dat 
sommige criteria om puur feitelijke redenen op de voorgrond treden.
Ook nu is de joint dissenting opinion van rechters Costa en Tulkens in de 
zaak Baghli t. Frankrijk44 interessant. Zij zijn het niet eens met de meerder-
heid, omdat deze één van de relevante factoren (aard van het misdrijf dat 
Baghli beging) teveel en een andere factor (leeftijd van Baghli toen hij in 
Frankrijk aankwam) te weinig gewicht zou hebben toegekend. Het illus-
treert de ruimte die de topoi-benadering biedt, door de onderlinge verhou-
ding tussen de criteria niet op voorhand vast te leggen, om in één en dezelf-
de zaak tot een andere afweging te komen.
43 Waarbij t.a.v. het eerste criterium de ernst van de door Boultif gepleegde misdrijven 
wordt gemitigeerd door te wijzen op het goede gedrag van Boultif na zijn misdrijf, maar 
voordat hij zijn straf moest uitzitten, zijn “exemplary” gedrag in de gevangenis en zijn 
gedrag na zijn vrijlating, waarin hij aan het werk was als tuinman en elektricien (r.o. 51), 
terwijl t.a.v. het tweede criterium de nadruk wordt gelegd op de onmogelijkheid voor de 
echtgenote van Boultif om hem te vergezellen naar Algerije (r.o. 53) of Italië (waar Boultif 
eerder rechtmatig verbleef, maar waar hij en zijn vrouw nu illegaal verblijven (r.o. 55)).
44 Supra noot 42.
299De resultaten van de analyse van de rechtspraak van het EHRM
Op het punt van de topoi-benadering biedt de reeds genoemde zaak 
Jakupovic weinig verduidelijking. Er wordt in deze zaak helemaal geen 
overzicht gegeven van factoren aan de hand waarvan wordt beoordeeld of 
het verblijfsverbod van tien jaar in overeenstemming is met artikel 8 EVRM. 
De zaak Jakupovic is wel om een andere reden het bespreken waard, name-
lijk omdat het EHRM in deze zaak voor een Alexy-benadering kiest. Bij deze 
benadering gaat het erom het belang bij het verwezenlijken van het ene 
recht/belang af te zetten tegen de ernst van de inbreuk die daarmee wordt 
gemaakt op een ander recht/belang. Dit is wat het EHRM doet wanneer 
het overweegt dat de ongewenstverklaring het privé- en gezinsleven van 
Jakupovic “seriously upset” (r.o. 28), zodat er “very weighty reasons” (r.o. 
29) moeten worden aangedragen om de uitzetting en tienjarige ongewenst-
verklaring van de (pas zestien jaar oude) klager te rechtvaardigen.
Net als in de beslissingen Benrachid t. Frankrijk en Farah t. Zweden, is in 
de zaak Jakupovic de ernst van gepleegde misdrijven een belangrijke factor in 
het beoordelingsproces. Daarmee vormen ook in de zaak Jakupovic de reeds 
gepleegde strafbare feiten de enige aanleiding voor het selecteren van het 
algemene belang bij de bescherming van de openbare orde. De ernst van de 
gepleegde misdrijven speelt echter een andere rol in Jakupovic t. Oostenrijk 
dan in de twee ontvankelijkheidsbeslissingen. Gelet op de ernst van de 
inbreuk meent het Hof namelijk dat de doopceel van Jakupovic (als reden 
voor diens ongewenstverklaring) zeer zorgvuldig moet worden onderzocht. 
Na dit te hebben gedaan, wordt de doopceel te licht bevonden om de onge-
wenstverklaring (alsnog) te rechtvaardigen. Gelet op de geringe ernst van de 
door Jakupovic gepleegde strafbare feiten, de enige aanleiding voor het over-
heidsoptreden, is het belang aan de zijde van de overheid niet groot. Geheel in 
lijn met de methode-Alexy gaan de belangen van Jakupovic dan voor (r.o. 30).
Het EHRM merkt echter ook op dat het “does not consider the appli-
cant’s relation to Mrs A.S. a weighty element to be taken into account when 
balancing the interests at issue (…)” (r.o. 31). En eerder in de uitspraak ves-
tigde het al de aandacht op de tijd die Jakupovic in zijn land van herkomst 
doorbracht voordat hij naar Oostenrijk kwam, hoe lang hij in dat laatste land 
verbleef voordat hij ongewenst werd verklaard en de banden die hij nu nog 
met zijn land van herkomst onderhoudt (r.o. 28). Hiermee spelen criteria die 
we herkennen uit de Boultif-zaak een rol en geeft het oordeel van het EHRM 
dus niet alleen blijk van een Alexy-benadering. Ondanks de aanwijzing voor 
het gebruik van die benadering, lijkt een meer holistische afwegingsbenade-
ring daarmee niet uitgesloten. Het EHRM lijkt van een afstand naar de 
betrokken individuele en overheidsbelangen te kijken om vervolgens een 
keuze te maken zonder dat nu echt duidelijk wordt hoe het precies tot die 
keuze is gekomen. Omstandigheden waaruit blijkt dat sprake is van nog vrij 
nauwe banden met het land van herkomst worden terzijde geschoven onder 
verwijzing naar de ernst van de inbreuk op de privé- en gezinsleven van 
Jakupovic. Dat is wat anders dan het betrekken van die omstandigheden bij 
het bepalen van de ernst van de inbreuk, iets waartoe de methode-Alexy uit-
nodigt.
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De conclusie van het EHRM in de zaak Jakupovic is dat de Oostenrijkse 
autoriteiten de hun toekomende “margin of appreciation” onder artikel 8 
EVRM hebben overschreden, omdat de redenen van de ongewenstverkla-
ring “not sufficiently weighty” waren (r.o. 32). Enerzijds kan men zeggen dat 
hier, in ieder meer expliciet dan in de Benrachid en Farah-beslissingen, naar 
voren komt dat de verdragsstaten een beoordelingsruimte toekomt in de 
hier besproken zaken. Ook uit de zaak Jakupovic blijkt echter op geen enkele 
manier of en hoe deze ruimte de te maken afweging beïnvloedt. Uit de geko-
zen terminologie spreekt wel weer de inzet op de Alexy-benadering middels 
de constatering dat er een onvoldoende zwaarwegend belang bij de handha-
ving van de openbare aanwezig is.
Het sluitstuk van de hier beschreven jurisprudentielijn wordt vooralsnog 
gevormd door de Grote Kamer-uitspraak in Maslov t. Oostenrijk (2008).45 
De Bulgaarse Juri Maslov beklaagt zich in Straatsburg over zijn uitzetting 
naar Bulgarije en over een tienjarig verbod om in Oostenrijk te verblijven na 
zijn veroordeling voor in zijn jeugdige jaren gepleegde strafbare feiten, met 
name inbraken. De toetsing onder artikel 8 EVRM concentreert zich, net als 
in de zaak Jakupovic, op de beantwoording van de vraag of in dit geval met 
name de ongewenstverklaring, een dringende maatschappelijke behoefte 
dient en “in particular” in een evenredige verhouding tot het daarmee te 
dienen doel staat. Onder verwijzing naar de zaken Boultif t. Zwitserland, 
respectievelijk Üner t. Nederland presenteert de Grote Kamer van het 
EHRM in de zaak Maslov een lijst met in ieder geval tien (mogelijk) rele-
45 EHRM (GK) 23 juni 2008, zaaknr. 1638/03. Zaken die ook onderzocht zijn, maar duidelijk de 
opmaat vormen tot de Maslov-uitspraak en/of geen afwijking van de hier beschreven juris-
prudentielijn zijn: EHRM 17 april 2003, zaaknr. 52853/99 (Yilmaz t. Duitsland, impliciete 
topoi-benadering, vooral de ongelimiteerde duur van de ongewenstverklaring is reden de 
uitzetting en ongewenstverklaring naar Tukije in strijd met art. 8 EVRM te verklaren); 
EHRM 10 juli 2003, zaaknr. 53441/99 (Benhebba t. Frankrijk, expliciete topoi-benadering 
onder verwijzing naar Boultif t. Zwitserland en waarbij de Boultif-criteria die tot dan 
betrekking hadden op vreemdelingen die als volwassenen naar een land kwamen van toe-
passing worden verklaard op tweede generatie vreemdelingen, dus mensen geboren in het 
land dat hen nu wil uitzetten, dan wel daar op heel jonge leeftijd aankwamen); EHRM 22 
april 2004, zaaknr. 42703/98 (Radovanovic t. Oostenrijk, impliciete topoi-benadering, waar-
bij onder verwijzing naar Benhebba wordt gekozen voor toepassing van de Boultif-topoi op 
2e generatie migranten); EHRM 27 oktober 2005, zaaknr. 32231/02 (Keles t. Duitsland, 
expliciete topoi-benadering onder verwijzing naar Boultif t. Zwitserland en voor het toepas-
sen van de topoi op 2e generatie migranten wordt verwezen naar Benhebba en Radovano-
vic ); EHRM 31 januari 2006, zaaknr. 50252/99 (Sezen t. Nederland); en EHRM (GK) 18 okto-
ber 2006, zaaknr. 46410/99 (Üner t. Nederland, duidelijke opmaat tot Maslov, zie hierna). 
Twee bijzondere vreemdelingrechtelijke zaken betreffen niet de uitzetting, maar juist de bin-
nenkomst van vreemdelingen. Ook in deze zaken is een topoi-benadering het uitgangspunt, 
zie EHRM 1 december 2005, zaaknr. 60665/00 (Tuquabo-Tekle e.a. t. Nederland) en EHRM 
31 januari 2006, zaaknr. 50435/99 (Rodrigues da Silva en Hoogkamer t. Nederland).
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vante criteria voor de beoordeling van Maslov-achtige zaken.46 De benade-
ring zoals beschreven aan de hand van Jakupovic t. Oostenrijk wordt echter 
niet verlaten, nu het gebruik van de catalogusformule in Maslov t. Oosten-
rijk samengaat met een Alexy-benadering. Het EHRM zet namelijk uiteen 
hoe in zaken waarin een “settled migrant” met een uitzetting wordt gecon-
fronteerd, de staat “very serious reasons” zal moeten aandragen om de uit-
zetting te rechtvaardigen (r.o. 75).47 Als het gaat om de beoordeling van de 
inbreuk op artikel 8 EVRM valt verder op dat de Grote Kamer de nationale 
autoriteiten “a certain margin of appreciation” toekent, maar daaraan 
onmiddellijk toevoegt dat het zelf het laatste woord heeft als het gaat om de 
beoordeling van de verenigbaarheid van een uitzetting met artikel 8 EVRM 
(r.o. 76).48 Dit betekent, zo blijkt ook uit het verdere verloop van de zaak 
Maslov t. Oostenrijk, dat het EHRM de voor het geval Maslov relevante cri-
teria zelf langsloopt en een eigenstandig oordeel velt over de proportionali-
teit van diens uitzetting en tijdelijke ongewenstverklaring.
Vanuit afwegingsperspectief is interessant dat de zaak Maslov duidelijk 
maakt dat het EHRM een topoi-benadering nu echt als uitgangspunt neemt. 
Het EHRM merkt daarbij zelfs iets op over de oorsprong van de lijst van cri-
teria en over de onderlinge verhouding van de afzonderlijke criteria. Met 
betrekking tot het eerste punt legt het Hof uit dat de lijst tot ontwikkeling is 
gekomen in de eigen jurisprudentie en in de zaken Boultif en Üner is geëx-
pliciteerd. Met betrekking tot het tweede punt merkt het op dat “the weight 
to be attached to the respective criteria will inevitably vary according to the 
46 De criteria zijn: “The nature and seriousness of the offence committed by the applicant; 
the length of the applicant’s stay in the country from which he or she is to be expelled; the 
time elapsed since the offence was committed and the applicant’s conduct during that 
period; the nationalities of the various persons concerned; the applicant’s family situation, 
such as the length of the marriage, and other factors expressing the effectiveness of a cou-
ple’s family life; whether the spouse knew about the offence at the time when he or she 
entered into a family relationship; whether there are children of the marriage, and if so, 
their age; the seriousness of the diffi culties which the spouse is likely to encounter in the 
country to which the applicant is to be expelled; the best interests and well-being of the 
children, in particular the seriousness of the diffi culties which any children of the appli-
cant are likely to encounter in the country to which the applicant is to be expelled; and the 
solidity of social, cultural and family ties with the host country and with the country of 
destination”, zie Maslov t. Oostenrijk, r.o. 68 (in feite Üner t. Nederland, r.o. 57 en 58). Een 
wat los toegevoegd ‘overall’ relevant criterium is de leeftijd van de betrokken. De leeftijd 
kan bijv. relevant zijn bij de beoordeling van de ernst van de gepleegde strafbare feiten 
vreemdeling (Maslov t. Oostenrijk, r.o. 72). Afhankelijk van de vraag of de vreemdeling in 
kwestie al een eigen gezin heeft gesticht, wordt bepaald welke criteria daadwerkelijk rele-
vant zijn, zie Üner t. Nederland, r.o. 59 en voor een toepassing Maslov t. Oostenrijk, r.o. 71.
47 En ook hier speelt de leeftijd van de betrokkene, m.n. t.t.v. het plegen van de strafbare 
feiten, een belangrijke rol.
48 Opvallend is dat het EHRM naar de zaak Boultif t. Zwitserland (2001) verwijst als funde-
ring voor de eigen supervisie. In de paragraaf waarnaar wordt verwezen (r.o. 47) speelt 
de margin als zodanig echter helemaal geen rol en merkt het EHRM slechts in algemene 
zin op dat het tot taak heeft te beoordelen of de uitzetting blijk geeft van een “fair balan-
ce” tussen alle betrokken rechten en belangen.
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specific circumstances to each case” (r.o. 70). Er lijkt dus niet één doorslag-
gevend criterium te zijn en ook is niet geheel duidelijk welk relatief gewicht 
de verschillende factoren in meer algemene zin wordt toebedacht. Uiteinde-
lijk blijkt in de concrete zaak de jonge leeftijd van Maslov een erg belangrijke 
rol te spelen in de proportionaliteitstoets, maar het Hof onthoudt zich van 
opmerkingen over de vraag of leeftijd ook in andere zaken een doorslagge-
vende factor moet zijn (zie r.o. 82 en 99). Verder wordt vanwege een gebrek 
aan informatie met betrekking tot één gezichtspunt (zijn gedrag in de gevan-
genis en zijn leefsituatie na vrijlating), dat punt minder gewicht toegekend 
dan de andere relevante gezichtspunten (zie r.o. 95). Het EHRM doet hier-
mee de belofte dat de toepassing van de criteria erg zaakspecifiek is, gestand.
Uit de conclusie van het Hof in de zaak Maslov spreekt duidelijk op 
basis van welke argumenten het meent dat de ongewenstverklaring niet 
door de beugel van artikel 8 EVRM kan. Wat daarbij opvalt, is dat met geen 
woord meer wordt gerept over een eventuele beoordelingsvrijheid die de 
Oostenrijkse autoriteiten zou toekomen, maar in dit geval overschreden 
hebben. Dit roept de vraag op of het Straatsburgse Hof van mening is dat, nu 
het de criteria voor toetsing van de proportionaliteit van uitzettingen al dan 
niet in combinatie met ongewenstverklaringen helder uiteen heeft gezet, het 
zich bij de toepassing van die criteria op een zaak niets meer gelegen hoeft te 
laten liggen aan een proportionaliteitstoets op nationaal niveau die niet op 
basis van de juiste criteria is uitgevoerd.
7.2.1.1 Resumé
Wie de balans opmaakt van de toepassing van de idee van afweging onder 
artikel 8 EVRM in, kort gezegd, uitzettingszaken, kan niet om de topoi-bena-
dering van het EHRM heen. De jurisprudentiële oorsprong en ontwikkeling 
van deze benadering vormt een mogelijke verklaring voor het feit dat de 
praktijk van afwegen – in ieder geval op dit terrein – ver verwijderd is 
geraakt van de theorie van afwegen, zoals beschreven in deel I van dit 
onderzoek. Het EHRM benadert zaken primair vanuit de omstandigheden 
van het geval. In een reeks van concrete zaken met veel overeenkomstige, 
maar steeds ook weer een aantal bijzondere omstandigheden, is een lijst van 
voor de proportionaliteitstoets relevante gezichtspunten gegroeid. De 
methode-Alexy, waarbij de ernst van de inbreuk tegenover het belang bij het 
inbreuk veroorzakende handelen wordt geplaatst, lijkt daarbij belangrijk te 
blijven voor het EHRM, maar dat kan ook het gevolg zijn van de wijze waar-
op het EVRM de conflicten structureert. Het EVRM eist dat een individu 
klaagt tegen een staat en vervolgens eist het tweede lid van in dit geval arti-
kel 8 EVRM dat de belangen van de overheid worden afgezet tegen de 
belangen van het individu, waarmee een dichotome presentatie van het con-
flict met een nadruk op de ernst van de inbreuk op het recht van de klager 
zeer voor de hand ligt. Wat hier van zij, de verhouding tussen de topoi-bena-
dering en de methode-Alexy wordt door het Hof niet verduidelijkt.
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Bij een poging de praktijk te interpreteren aan de hand van de theorie, is het 
op het eerste gezicht lastig om elementen als de selectie van rechten en 
belangen te ontwaren in de door het EHRM gekozen benadering van afwe-
gingsvraagstukken in uitzettingszaken. Toch is ook in de hier besproken 
jurisprudentie sprake van een selectie van relevante rechten, belangen en 
omstandigheden. Een dergelijke selectie komt evenwel steeds indirect tot 
stand, in de zin dat deze het gevolg is van de toepassing van de gezichtspun-
ten- of topoi-benadering. Verder wordt duidelijkheid geboden door de stage 
setting die het Hof in elke zaak steeds weer kiest. Elke zaak wordt – in lijn 
met de zojuist beschreven ‘layout’ van het EVRM zelf – gezien als een twee-
strijd tussen het recht van de vreemdeling op de bescherming van zijn privé- 
en/of gezinsleven en het recht van de staat om controle uit te oefenen over 
de binnenkomst, het verblijf en de uitzetting van vreemdelingen.49 In de ter-
minologie van artikel 8 EVRM wordt de staat steeds geacht het legitieme 
doel te dienen van het voorkomen van wanordelijkheden of strafbare feiten, 
soms in relatie tot de bescherming van de volksgezondheid (met name wan-
neer betrokkene is veroordeeld voor een drugsgerelateerde misdrijf), of het 
economisch welzijn.50 Hoewel het EHRM als gezegd niet expliciet aandacht 
besteedt aan de selectie van relevante rechten, belangen en omstandigheden, 
zorgt het aflopen van de lijst van criteria die zijn ontwikkeld “to facilitate the 
application of Article 8 in expulsion cases by domestic courts”51 er bijna als 
vanzelf voor dat alle relevante rechten, belangen en omstandigheden in het 
beoordelingsproces worden betrokken.52 Interessant daarbij is de vraag of 
het EHRM soms toch andere belangen laat wegen dan men op basis van de 
topoi of de catalogusformule zou verwachten. De geleidelijke uitbreiding 
van de catalogusformule wijst in deze richting. Er worden nieuwe factoren 
toegevoegd indien deze zich toevallig voordoen in de voorliggende zaak. In 
zekere zin werkt de selectie van relevante belangen dan andersom: niet de 
catalogusformule bepaalt de selectie, maar de belangen bepalen de catalo-
gusformule. Een voorbeeld hiervan biedt de rol die in de zaak Maslov werd 
49 In de voor dit onderzoek bestudeerde jurisprudentie zijn slechts twee zaken terug te vin-
den waarin het statelijke prerogatief m.b.t. immigratievraagstukken niet uitdrukkelijk 
wordt vermeld. De één betreft de ontvankelijkheidsbeslissing Farah t. Zweden (1999), 
maar gelet op het verdere verloop van die beslissing kan niet worden gesteld dat deze 
echt als afwijking van de normale lijn is bedoeld. In de andere zaak, Bensaid t. Verenigd 
Koninkrijk (2001), ligt de focus meer op de art. 3 EVRM klacht en wordt bij de behande-
ling van de klacht onder dat artikel het statelijk prerogatief reeds vermeld, zie r.o. 32.
50 Zie Bensaid t. Verenigd Koninkrijk (2001), r.o. 48. Dit is waarschijnlijk het gevolg van het 
feit dat in deze zaak de vraag centraal staat of de uitzetting moet worden verboden gelet 
op de geestelijke gezondheid van de klager. Honorering van diens klacht zou tot ver-
gaande fi nanciële consequenties voor de staat kunnen leiden.
51 Maslov t. Oostenrijk, r.o. 70.
52 Vgl. dl I, H3, par. 3.2.3.1.
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gehecht aan de leeftijd van klager toen hij de overtredingen beging die uit-
eindelijk aanleiding waren voor zijn ongewenstverklaring.53
In het theoretische gedeelte van onderhavig onderzoek is aangegeven dat 
het gebruik van catalogusformules de paradox in het leven roept dat het 
gebruik van die formules het proces van selectie van relevante rechten, 
belangen en omstandigheden inzichtelijker kan maken, terwijl geen sprake 
is van een verheldering in het proces van het opstellen van de lijst zelf. Een-
zelfde mogelijke bron van onduidelijkheid werd gesignaleerd op het punt 
van de intrinsieke gewichtstoekenning. Het rechtspraakonderzoek zou wor-
den aangewend om te bezien of het EHRM hier zelf meer helderheid over 
verschaft.
Zoals hiervoor bleek, is het EHRM in ieder geval in de geanalyseerde 
uitzettingszaken waarin het de catalogusformule presenteert (Boultif t. 
Zwitserland en Maslov t. Oostenrijk) duidelijk over de (jurisprudentiële) 
oorsprong van de lijst met gezichtspunten, topoi of criteria. Het relatieve 
gewicht van elk van de afzonderlijke gezichtspunten blijkt te verschillen, 
afhankelijk van de omstandigheden van het geval. Dit levert een sterk zaak-
specifieke benadering op, die bovendien een duidelijk concretiserende wer-
king heeft. Het EHRM roept wel steeds eerst de algemene lijst met criteria in 
herinnering, maar daarna past het deze toe op het specifieke geval. Dit heeft 
tot gevolg dat men noch aan de zijde van de vreemdeling, noch aan de zijde 
van de overheid in algemeenheden kan blijven steken, maar daadwerkelijk 
moet aantonen waarom de inbreuk op artikel 8 EVRM niet of juist wel 
gerechtvaardigd is. Hiermee komt het EHRM dichtbij de door Sunstein 
beschreven narrowness.
Toch onthoudt het Hof zich ook weer niet helemaal van het werken met 
meer algemene overwegingen. Met de combinatie van het gebruik van alge-
mene uitgangspunten in combinatie met een toepassing op het concrete 
geval komt het EHRM ook dicht in de buurt van de benadering-Nieuwen-
huis. In diens benadering velt men eerst een generaliserend oordeel over de 
rang van de betrokken (grond)rechtelijke posities. De tweede stap is het 
beoordelen van de intensiteit van de inbreuk op het betrokken grondrecht in 
het concrete geval. De benadering van Nieuwenhuis onderscheidt zich van 
die van Alexy, omdat de stap van het in concreto vaststellen van het belang 
van het met de inbreuk te dienen grondrecht achterwege blijft. Die stap is 
overbodig, omdat naar aanleiding van de generale gewichtsbepaling van de 
grondrechten al is vastgesteld welk van de twee rechten zwaarder weegt en 
dus in beginsel de voorrang verdient.54 In uitzettingszaken is het generalise-
rende oordeel over de rang van de betrokken grondrechten in principe hel-
53 Maslov t. Oostenrijk, r.o. 81-85. In de zaak Radovanovic t. Oostenrijk (2004) is hierop een 
voorzichtige prelude te vinden, zie r.o. 35 waar het EHRM het feit dat Radovanovic de 
strafbare feiten als gevolg waarvan hij werd uitgezet, pleegde toen hij nog minderjarig 
was.
54 Zie dl I, H4, par. 4.4.2.3 onder ii).
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der: staten komt een prerogatief tot controle van de (im)migratie toe. De arti-
kel 8 EVRM-rechten van vreemdelingen kunnen in concrete gevallen echter 
in de weg staan aan het statelijk voorrecht. Dit blijkt heel duidelijk uit de wat 
a-typische uitzettingszaak Slivenko t. Letland (2003).55 Twee Letse inwoon-
sters met een Russische achtergrond (moeder en dochter) worden na de 
inwerkingtreding van een verdrag inzake de terugtrekking van Russische 
troepen uit Letland door de Letse autoriteiten verplicht Letland te verlaten. 
Zij woonden (bijna) hun hele leven in Letland omdat hun man, respectieve-
lijk vader daar als soldaat gelegerd was. Bij het beantwoorden van de vraag 
of de uitzetting van moeder en dochter kan worden aangemerkt als noodza-
kelijk in een democratische samenleving, overweegt het Hof het volgende:
“In so far as the withdrawal of the Russian troops interfered with the private life and home 
of the persons concerned, this interference would normally not appear disproportionate, 
having regard to the conditions of service of military officers. This is true in particular in 
the case of active servicemen and their families. Their withdrawal can be treated as akin to 
a transfer to another place of service, which might have been ordered on other occasions in 
the course of their normal service. Moreover, it is evident that the continued presence of 
active servicemen of a foreign army, with their families, may be seen as being incompatible 
with the sovereignty of an independent State and as a threat to national security. The pub-
lic interest in the removal of active servicemen and their families from the territory will 
therefore normally outweigh the individual’s interest in staying.” (r.o. 117)
Het voegt daaraan echter meteen toe dat “even in respect of such persons it 
is not to be excluded that the specific circumstances of their case might ren-
der the removal measures unjustified from the point of view of the Conven-
tion.” Daarbij wijst het op de positie van gepensioneerd militair personeel, 
ten aanzien waarvan “the interests of national security will in the Court’s 
view carry less weight (…) while more importance must be attached to their 
legitimate private interests.” (r.o. 118). Verderop in de uitspraak wordt de 
benadering waarin eerst een algemene ‘ranking’ wordt gemaakt en dan de 
inbreuk op het betrokken grondrecht wordt beoordeeld, nog eens bena-
drukt:
“The Court considers that schemes such as the present one for the withdrawal of foreign 
troops and their families, based on a general finding that their removal is necessary for 
national security, cannot as such be deemed to be contrary to Article 8 of the Convention. 
However, application of such a scheme without any possibility of taking into account the 
individual circumstances of persons not exempted by the domestic law from removal is in 
the Court’s view not compatible with the requirements of that Article.” (r.o. 122)
Hiermee is ook duidelijk dat de zaaksgerichte benadering van het EHRM (in 
dit geval) dient om te onderzoeken of er een uitzondering op de abstracte 
rangorde dient te worden gemaakt.
55 EHRM (GK) 9 oktober 2003, zaaknr. 48321/99.
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Voor wat betreft de Alexy-benadering geldt dat deze uiteindelijk geen 
hoofdrol lijkt op te eisen in de uitzettingsjurisprudentie van het EHRM. 
Indien het Hof vaststelt dat het met de inbreuk op een recht wel meevalt, 
lijkt dit oordeel vooral voort te vloeien uit het samenspel van de omstandig-
heden van het geval – aan het licht gebracht door het gebruik van de catalo-
gusformule. Het is niet zo dat het Hof daarna expliciet overweegt dat het 
statelijk belang dat is gediend bij de uitzetting ook daadwerkelijk kleiner 
mag zijn. Andersom geldt wel dat het EHRM soms aangeeft dat de betrok-
ken verdragsstaat zwaarwegende redenen zal moeten aanvoeren om de 
inbreuk te rechtvaardigen, gelet op de ernst van de inbreuk op de rechten 
van de vreemdeling, bijvoorbeeld wanneer deze als een “settled migrant” 
valt aan te merken. Hierin ligt impliciet een oordeel besloten over de ernst 
van de inbreuk, die vervolgens aanleiding moet geven tot een zwaarwegen-
der belang bij uitzetting/ongewenstverklaring. Of iemand een “settled 
migrant” is, vloeit echter ook reeds voort uit de gehanteerde gezichtspunten, 
dus ook in die zin speelt de Alexy-benadering geen zelfstandige rol.
Een belangrijke constatering is al met al dat methodes die in het theoretisch 
gedeelte zijn besproken als manieren om de problemen van de gewichtstoe-
kenning het hoofd te bieden, in de jurisprudentie van het EHRM in uitzet-
tingszaken worden aangegrepen om de zaken als zodanig te beslechten (zij 
het onuitgesproken). Aan eventuele moeilijkheden bij de selectie en definitie 
van belangen staat het EHRM niet (expliciet) stil. Daarbij moet tot slot wor-
den opgemerkt, dat het Hof de gekozen argumentatiemiddelen niet introdu-
ceert als middelen om problemen bij de gewichtstoekenning het hoofd te 
bieden, het gebruikt ze gewoon.
7.2.2 Afwegingen in de ‘overige’ artikel 8 EVRM-jurisprudentie
De overige artikel 8 EVRM-jurisprudentie is zeer divers van aard. Kijkend 
naar de aard van de bestudeerde zaken kan men een onderverdeling maken 
naar viertal typen zaken. In de eerste plaats zijn er de familierechtzaken. 
Hierbij gaat het om zaken waarin de toegang van gezinsleden tot één of 
meer kinderen centraal staat. Het kan zijn dat er problemen binnen een gezin 
spelen en op enig moment besloten wordt één of meer kinderen uit huis te 
plaatsen, waarna één of beide ouders klagen over een inbreuk op artikel 8 
EVRM. Het gaat echter ook om zaken waarin één van de ouders van een 
buitenechtelijk kind om toegang tot dat kind verzoekt, terwijl de andere 
ouder zich hiertegen verzet. Dicht hiertegenaan liggen de privélevenzaken, 
waarin buitenechtelijke kinderen het vaderschap juridisch erkend proberen 
te krijgen. Ook deze tweede categorie zaken is echter breder. Er vallen ook 
klachten van gedetineerden onder over het niet krijgen van verlof voor het 
bijwonen van de begrafenis van een ouder, klachten van homoseksuelen 
over een veroordeling voor onzedelijk gedrag of ontslag uit het leger, klach-
ten over ondercuratelestelling en klachten van eerder genoemde gedetineer-
den over de belemmeringen die zij ondervinden bij het stichten van een 
307De resultaten van de analyse van de rechtspraak van het EHRM
gezin. Meer in het algemeen gezegd gaat het steeds om zaken waarin men-
sen geconfronteerd worden met overheidshandelen in de civielrechtelijke, 
strafrechtelijke, penitentiaire of medische sfeer dat ingrijpt in hun privacy in 
de brede zin van het woord. Dat laatste betekent dat het gaat om privacy-
gerelateerde zaken waarbij noties spelen als persoonlijke autonomie, zelf-
ontplooiing en kennis van de eigen afkomst. Een hieraan verwante categorie 
zaken is die van de privéleven zaken waarin geklaagd wordt over inbreuken 
op dat privéleven als gevolg van milieugerelateerde overlast. Ook de zaken 
waarin om andere redenen wordt geklaagd dat men niet kan wonen waar 
men wil, vallen hieronder. De vierde en laatste categorie zaken is die waarin 
wordt geklaagd over een inbreuk op de privacy in de zin van iemands eer en 
goede naam of reputatie als gevolg van uitlatingen gedaan door derden.
In zaken die grote feitelijke overeenkomsten vertonen, vertoont ook de 
toepassing van de idee van afweging overeenkomsten. Dat is gelet op de 
zaaksgerichte benadering van het EHRM, die ook spreekt uit de hiervoor 
beschreven uitzettingszaken, niet verwonderlijk. Meer dan bij de uitzet-
tingszaken echter overschrijden de verschillende vormen van afweging de 
grenzen van de verschillende typen van artikel 8 EVRM-zaken. In het hier-
navolgende zullen daarom vooral de belangrijkste benaderingen van de 
idee van afweging worden weergegeven, zonder een koppeling te maken 
tussen type zaak en type benadering van de idee. Dat neemt niet weg dat 
wel wordt vermeld in welk soort van zaken een te bespreken benadering 
zich meestal voordoet, en dat dit ook wel blijkt uit de bespreking van voor-
beelden. Een dergelijke vermelding dient echter vooral ter illustratie van de 
stelling dat de besproken benadering zich in verschillende artikel 8 EVRM 
zaken voordoet en dient dus niet te worden opgevat als een poging om de 
betreffende benadering te verbinden aan een bepaald (inhoudelijk) type 
zaak.
Als het gaat om de verschillende benaderingen zelf, geldt dat één van de 
laatste kenmerken van de uitzettingszaken die hiervoor werden besproken 
ook is terug te vinden andere uitspraken onder artikel 8 EVRM. Het gaat dan 
om het gebruik van de benadering-Nieuwenhuis, zie hierover (kort) para-
graaf 7.2.2.2. Een bespreking van zaken waarin sprake is van de benadering-
Alexy en vervolgens de zaken waaruit de sterke voorkeur van het EHRM 
voor een zaaksgerichte benadering spreekt in sluiten hier mooi bij aan, zie 
daarvoor de paragrafen 7.2.2.3 en 7.2.2.4. De reeks van paragrafen gaat ech-
ter van start met de bespreking van een andere voorkeur van het EHRM in 
paragraaf 7.2.2.1, namelijk de procedurele toetsing onder de idee van afwe-
ging. De rol van de margin of appreciation-doctrine komt, voorzover rele-
vant, ook aan de orde in de hiervoor genoemde paragrafen. In paragraaf 
7.2.2.5 bespreek ik de rol van de margin of apprection bij de toepassing van 
de afwegingsidee nog afzonderlijk. In paragraaf 7.2.2.6 besteed ik aandacht 
aan de rol van de selectiefase in de Straatsburgse jurisprudentie. Na de 
bespreking van enkele Straatsburgse variabelen op de afwegingsidee in 
paragraaf 7.2.2.7 volgen de beloofde concluderende opmerkingen in para-
graaf 7.2.2.8.
308 Hoofdstuk 7
7.2.2.1 Afweging door middel van procedurele toetsing56
In een flink en qua inhoud zeer divers deel van de bestudeerde artikel 
8-EVRM uitspraken kiest het EHRM in weerwil van afwegingstaal niet voor 
een inhoudelijke afweging, maar voor een procedurele toetsing. Het toetst 
dan of de procedure die leidde tot het handelen dat tot een inbreuk op arti-
kel 8 EVRM heeft geleid, eerlijk is verlopen en of deze voldoende waarbor-
gen tegen misbruik bevatte. Een voorbeeld vormt de zaak Ciliz t. Nederland 
(2000).57 Ciliz probeert een omgangsregeling met zijn zoon te verkrijgen, 
maar onzekerheden met betrekking tot zijn verblijfsstatus en vooral de pro-
cedures daarover zitten hem en de procedures over de omgangsregeling 
steeds in de weg. Uiteindelijk wordt hem een omgangsregeling geweigerd. 
Bij de beantwoording van de vraag of die weigering noodzakelijk is in een 
democratische samenleving, stelt het EHRM meteen voorop dat, hoewel 
artikel 8 EVRM geen procedurele eisen omvat, “the decision-making process 
leading to measures of interference must be fair and such as to afford due 
56 Zaken waarin ook een procedurele toetsing plaats vindt, maar die hier (inhoudelijk) niet 
afzonderlijk worden besproken, zijn: EHRM 5 juli 1999, zaaknr. 31534/96 (Matter t. Slo-
wakije); EHRM 25 januari 2000, zaaknr. 31679/96 (Ignaccolo-Zenide t. Roemenië); EHRM 
(GK) 12 juli 2001, zaaknr. 25702/94 (K. en T. t. Finland); EHRM 7 februari 2002, zaaknr. 
53176/99 (Mikulić t. Kroatië); EHRM 5 november 2002, zaaknr. 33711/96 (Yousef t. 
Nederland); EHRM 12 november 2002, zaaknr. 26761/95 (Płoski t. Polen); EHRM (GK) 13 
februari 2003, zaaknr. 42326/98 (Odièvre t. Frankrijk); EHRM 12 juni 2003, zaaknr. 
35968/97 (Van Kück t. Duitsland); EHRM 26 februari 2004, zaaknr. 74969/01 (Görgülü t. 
Duitsland); EHRM 8 april 2004, zaaknr. 11057/02 (Haase t. Duitsland); EHRM 16 novem-
ber 2004, zaaknr. 4143/02, r.o. 56 en 61 (Moreno Gómez t. Spanje); EHRM 22 februari 
2005, zaaknr. 47148/99 (Novoseletskiy t. Oekraïne); EHRM 29 maart 2005, zaaknr. 
57752/00 (Matheron t. Frankrijk), r.o. 35-36; EHRM 28 april 2005, zaaknr. 41604/98 (Buck 
t. Duitsland), r.o. 45; EHRM 2 juni 2005, zaaknr. 77785/01 (Znamenskaya t. Rusland); 
EHRM 23 juni 2005, zaaknr. 48542/99 (Zawadka t. Polen); EHRM 24 november 2005, 
zaaknr. 74826/01 (Shofman t. Rusland); EHRM 19 september 2006, zaaknr. 42435/02 
(White t. Zweden); EHRM 26 oktober 2006, zaaknrs. 53157/99, 53247/99, 53695/00 en 
56850/00 (Ledyayeva, Dobrokhotova, Zolotareva en Romashina t. Rusland); EHRM 
2 november 2006, zaaknr. 59909/00 (Giacomelli t. Italië); EHRM 25 januari 2007, zaaknr. 
21949/03 (Eski t. Oostenrijk); EHRM (GK) 10 april 2007, zaaknr. 6339/05 (Evans t. Ver-
enigd Koninkrijk); EHRM (GK) 4 december 2007, zaaknr. 44362/04 (Dickson t. Verenigd 
Koninkrijk); EHRM 20 december 2007, zaaknr. 23890/02 (Phinikaridou t. Cyprus); EHRM 
10 januari 2008, zaaknr. 35991/04 (Kearns t. Frankrijk); EHRM 27 maart 2008, zaaknr. 
44009/05 (Shtukaturov t. Rusland); EHRM 16 oktober 2008, zaaknrs. 39627/05 en 
39631/05 (Taliadorou en Stylianou t. Cyprus), r.o. 49; EHRM 18 november 2008, zaaknr. 
5222/07 (Damnjanović t. Servië) en EHRM 28 april 2009, zaaknr. 39311/05 (Karakó t. 
Hongarije). Dit betreft overigens zowel zaken waarin de procedurele toetsing expliciet 
wordt aangekondigd (zie bijv. Ignaccolo-Zenide t. Roemenië (r.o. 99) en Venema t. Neder-
land (r.o. 91)), als zaken waarin dit niet gebeurt, maar de toepassing van de idee van 
afweging bestaat uit een toetsing van de procedure nationaal niveau (zie bijv. Matter t. 
Slowakije en Van Kück t. Duitsland) en/of nationale wetgeving of overheidshandelen 
naar aanleiding daarvan (Mikulić t. Kroatië, wetgeving en Buck t. Duitsland, handelen 
n.a.v. wetgeving). Daarnaast kan de procedurele benadering worden gecombineerd met 
een andere benadering (zie onder veel meer Płoski t. Polen).
57 EHRM 11 juli 2000, zaaknr. 29192/95.
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respect to the interests safeguarded by Article 8 (…).”58 Het probleem in de 
zaak Ciliz is uiteindelijk dat de Nederlandse autoriteiten niets hebben 
ondernomen om de vreemdelingrechtelijke en familierechtelijke procedures 
op elkaar af te stemmen. Ciliz is op enig moment zelfs uitgezet en een visum 
geweigerd om de familierechtelijke procedure bij te wonen, terwijl de bij de 
laatstgenoemde procedure betrokken rechter van mening was dat Ciliz in 
beginsel een recht op omgang toekwam. Het Hof rekent dit de autoriteiten 
zwaar aan. Niet alleen hebben zij een ontoelaatbare invloed uitgeoefend op 
de uitkomst van de familierechtelijke procedure, zij hebben Ciliz elke moge-
lijkheid ontnomen om überhaupt een rol van betekenis in die procedure te 
spelen.59 De conclusie is dat het besluitvormingsproces onvoldoende 
bescherming bood aan het recht van Ciliz op de bescherming van zijn rech-
ten onder artikel 8 EVRM.
Nu ligt in de zaak Ciliz t. Nederland een procedurele benadering van het 
dilemma onder artikel 8 EVRM erg voor de hand. Het probleem in de zaak is 
immers in hoofdzaak gelegen in het feit dat de betrokkene klem is komen te 
zitten tussen twee afzonderlijke, maar invloed op elkaar uitoefenende proce-
dures.60 De procedurele benadering komt echter in meer zaken voor, bij-
voorbeeld ook in zaken met betrekking tot het door artikel 8 EVRM 
beschermde huisrecht. Zo kiest het EHRM ook in de zaak Jane Smith t. Ver-
enigd Koninkrijk (GK, 2001) duidelijk voor een procedurele insteek.61 De 
zaak gaat over een Romavrouw die zich na jarenlang rondreizen met haar 
gezin op één vaste plek wilde vestigen en in een caravan op een stuk land 
gaat wonen. Ze klaagt in Straatsburg over de bouwvergunning die haar 
wordt geweigerd en de bestuursdwang die wordt aangezegd in verband 
met de illegale bewoning van een stuk land. Het EHRM oordeelt dat het 
bewonen van haar caravan een integraal onderdeel van de etnische identi-
teit van de klaagster is, omdat dit een afspiegeling vormt van de lange 
Romatraditie van een reizend bestaan. Zowel het recht op privéleven en het 
gezinsleven, als het huisrecht zijn hiermee in het geding. Het EHRM onder-
zoekt de manier waarop de Britse autoriteiten tot hun beslissingen (de wei-
gering van de bouwvergunning en het aanzeggen van bestuursdwang) kwa-
men. Nu de beslissingen “were reached (…) by weighing in the balance the 
various competing interests” concludeert het Hof dat geen sprake is van een 
schending van het huisrecht zoals neergelegd in artikel 8 EVRM.
58 Ciliz t. Nederland, r.o. 66.
59 Ciliz t. Nederland, r.o. 71.
60 Vgl. de klacht van Ciliz: “[i]nstead of putting the interests of the child fi rst in the decisi-
on-making process there had been a lack of coordination on the part of the administrative 
and judicial bodies involved, and as a result the subsequent trial meetings which had 
been ordered by one authority could not take place because the applicant had been expel-
led and been refused a visa to return on account of decisions taken by other authorities.” 
Ciliz t. Nederland, r.o. 52.
61 EHRM (GK) 18 januari 2001, zaaknr. 25154/94. Vgl. EHRM 27 mei 2004, zaaknr. 66746/01 
(Connors t. Verenigd Koninkrijk).
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Er is nog een ander type artikel 8 EVRM zaken waarin het EHRM duide-
lijk voor een procedurele invulling van de idee van afweging kiest. Deze 
zaken hebben betrekking op klachten over milieuvervuiling of andere vor-
men van overlast, bijv. geluidsoverlast die dermate ernstig zijn en/of der-
mate dichtbij iemands woning plaats vinden dat dit in strijd komt met het 
privéleven zoals beschermd in artikel 8 EVRM, daaronder begrepen de 
gezondheid van betrokkenen.62 Van de in het kader van dit onderzoek 
bestudeerde zaken vormt de uitspraak in Fadeyeva t. Rusland (2005)63 een 
illustratief voorbeeld. Aanleiding voor de uitspraak is de klacht van 
mevrouw Fadeyeva woonachtig in Cherepovets, een stad in het centrum 
van de Russische staalindustrie. Ze woont in een flat op ongeveer 450 meter 
van Severstal, de plaatselijke Hoogovens, maar dan meerdere malen zo ver-
vuilend. Mevrouw Fadeyeva, haar familie en een aantal andere omwonen-
den van de staalfabriek doen pogingen om in aanmerking te komen voor 
herhuisvesting buiten de al in 1965 vastgestelde bufferzone van 5.000 meter 
rondom de staalfabriek, maar dit blijft zonder resultaat. Ten aanzien van de 
klacht in Straatsburg onder artikel 8 EVRM stelt het EHRM voorop dat het, 
gelet op de complexiteit van zaken betreffende milieubeleid, slechts een sub-
sidiaire rol heeft te vervullen. Dit heeft gevolgen voor de toetsing van het 
nationale handelen onder de zinsnede ‘necessary in a democratic society’:
“The Court must first examine whether the decision-making process was fair and such as 
to afford due respect to the interests safeguarded to the individual by Article 8 (…), and 
only in exceptional circumstances may it go beyond this line and revise the material con-
clusions of the domestic authorities.”64
Het Hof komt uiteindelijk tot de conclusie dat de Russische autoriteiten echt 
te weinig hebben ondernomen om de belangen van mevrouw Fadeyeva (en 
de omwonenden van de staalfabriek in het algemeen, zie hierover infra para-
graaf 7.2.2.3) te beschermen. De wat afstandelijke toetsing van het EHRM 
komt ook tot uitdrukking in het oordeel van het EHRM als het aangeeft dat 
het niet tot taak heeft om de Russische autoriteiten “precise measures” voor 
te schrijven die zouden moeten worden aangenomen om de positieve ver-
62 EHRM (GK) 8 juli 2003, zaaknr. 36022/97 (Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk); EHRM 16 
november 2004, zaaknr. 4143/02 (Moreno Gómez t. Spanje); EHRM 26 oktober 2006, zaak-
nrs. 53157/99, 53247/99, 53695/00 en 56850/00 (Ledyayeva, Dobrokhotova, Zolotareva en 
Romashina t. Rusland) en EHRM 2 november 2006, zaaknr. 59909/00 (Giacomelli t. Italië).
63 EHRM 9 juni 2005, zaaknr. 55723/00.
64 Fadeyeva t. Rusland, r.o. 105, bevestigd in r.o. 128: “It might be argued that, given the 
complexity and scale of the environmental problem around the Severstal steel plant, it 
cannot be resolved in a short period of time. Indeed, it is not the Court’s task to determine 
what exactly should have been done in the present situation to reduce pollution in a more 
effi cient way. However, it is certainly within the Court’s jurisdiction to assess whether the 
Government approached the problem with due diligence and gave consideration to all 
the competing interests. In this respect the Court reiterates that the onus is on the State to 
justify, using detailed and rigorous data, a situation in which certain individuals bear a 
heavy burden on behalf of the rest of the community.”
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plichtingen onder artikel 8 EVRM na te komen. In dit geval hebben de auto-
riteiten nagelaten enige effectieve oplossing te bieden, door het ofwel moge-
lijk te maken voor klaagster om buiten de bufferzone te gaan wonen, ofwel 
het terugbrengen van de vervuilende uitstoot van de staalfabriek.65
Er is in de bestudeerde rechtspraak overigens sprake een vrij grote variatie 
in het soort procedurele verplichtingen die staten hebben onder artikel 8 
EVRM. Het is interessant om hier kort bij stil te staan, omdat het laat zien 
wat een procedurele toetsing kan inhouden.
De zaken E.P. t. Italië (1999) en Scozzari en Giunta t. Italië (2000)66 leren 
dat staten zich niet op maatregelen mogen verlaten die een gezin kunnen 
ontwrichten als zij zich niet voldoende grondig verdiept hebben in de feite-
lijkheden van de zaak. In beide gevallen werd een moeder het contact met 
haar kind(eren) ontzegd, terwijl de autoriteiten naar mening van het EHRM 
in beide gevallen over te weinig, of te vage informatie beschikten om tot het 
opleggen van de vergaande maatregelen tot ontnemen van het ouderlijk 
gezag, respectievelijk de uithuisplaatsing van de kinderen over te gaan.67 
Interessant in dit verband is de partly dissenting opinion van rechter Ress, 
gesteund door rechters Pastor Ridruejo en Türmen in de zaak Sommerfeld t. 
Duitsland (2003).68 Zij maken een heel duidelijk onderscheid tussen de 
materiële en procedurele component van artikel 8 EVRM in familierechtza-
ken. Daarnaast is hun opinion een voorbeeld waarin rechters de nadruk leg-
gen op het belang van het inrichten van de nationale procedure op een zoda-
nige wijze dat alle relevante informatie in de oordeelsvorming wordt 
betrokken. De rechters oordelen dat sprake is van een schending van de pro-
cedurele component van artikel 8 EVRM, omdat de procedure op nationaal 
niveau onvoldoende zou zijn toegerust om goed te kunnen vaststellen of de 
wens van het kind om haar vader niet te hoeven zien, daadwerkelijk haar 
eigen wens was, of dat deze wens tot stand was gekomen onder invloed van 
de moeder. Dit onder verwijzing naar een psychologische studie naar het 
zogeheten ‘parental alienation syndrome’. De kennis over deze aandoening 
zou aanleiding moeten zijn geweest tot een meer evenwichtige vormgeving 
van de nationale besluitvormingsprocedure.
65 Fadeyeva t. Rusland, r.o. 133. Iets wat het EHRM reeds in deze en eerdere uitspraken dui-
delijk maakte is dat de overlast waarover geklaagd wordt een bepaald minimumniveau 
moet hebben bereikt om binnen de reikwijdte van art. 8 EVRM te geraken. In de ontvanke-
lijkheidsbeslissing EHRM 26 februari 2008, zaaknr. 37664/04 (Fägerskiöld t. Zweden) is dit 
nog eens bevestigd. De vaststelling van het minimumniveau is hierbij “relative and 
depends on all the circumstances of the case, such as the intensity and duration of the nui-
sance, and its physical or mental effects. The general context of the environment should 
also be taken into account.” Het blijkt vooral belangrijk voor klagers om de ernst van de 
aantasting van hun privéleven met gedegen onderzoeksrapporten te onderbouwen.
66 EHRM 16 november 1999, zaaknr. 31127/96 en EHRM 13 juli 2000, zaaknrs. 39221/98 en 
41963/98.
67 E.P. t. Italië, r.o. 59 en 65 e.v. en Scozzari en Giunta t. Italië, r.o. 170-183.
68 EHRM (GK) 8 juli 2003, zaaknr. 31871/96 (Sommerfeld t. Duitsland).
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Opvallend is de uitspraak in de zaak Iglesias Gil en A.U.I. t. Spanje 
(2003), waarin het EHRM een schending van artikel 8 EVRM aanneemt van-
wege de “inadequacy” van de van toepassing zijnde nationale wetgeving.69 
Hier gaat de procedurele toets dus zover dat wetgeving wordt gewogen en 
te licht bevonden. Het feit dat de Spaanse wetgever de wet inmiddels zelf 
had aangepast, speelde hierbij echter ongetwijfeld een rol.70
De zaak Wainwright t. Verenigd Koninkrijk (2006) maakt duidelijk dat 
als een verdragspartij procedurele waarborgen heeft gecreëerd, het EHRM 
in de eerste plaats onderzoekt of de nationale autoriteiten deze waarborgen 
zelf in acht hebben genomen.71 In de zaak Wainwright werden een moeder 
en haar zoon onderworpen aan een visitatie voordat zij hun andere zoon en 
halfbroer mochten bezoeken in een gevangenis in Leeds. Bij het uitvoeren 
van de onderzoeken aan en in het lichaam gingen zoveel dingen mis72, dat 
het EHRM een schending van artikel 8 EVRM vaststelt:
“On the other hand, it is not satisfied that the searches were proportionate to that legiti-
mate aim in the manner in which they were carried out. Where procedures are laid down 
for the proper conduct of searches on outsiders to the prison who may very well be inno-
cent of any wrongdoing, it behoves the prison authorities to comply strictly with those 
safeguards and by rigorous precautions protect the dignity of those being searched from 
being assailed any further than is necessary. They did not do so in this case. (…). Conse-
quently, the Court finds that the searches carried out on the applicants cannot be regarded 
as “necessary in a democratic society” within the meaning of Article 8 § 2 of the Conven-
tion. There has been, accordingly, a breach of Article 8 of the Convention in that regard.”73
De zaak Kearns t. Frankrijk (2008) laat zien dat er ook grenzen zijn aan de 
procedurele eisen die onder de noodzakelijkheidstoets aan de nationale 
autoriteiten worden gesteld.74 De zaak betreft een Ierse vrouw die in Frank-
rijk bevalt van haar buitenechtelijke dochter en haar afstaat voor adoptie. 
Nadat de bedenktijd van twee maanden is verstreken, wil de vrouw de 
adoptie ongedaan gemaakt zien. Uit de door het EHRM uitgevoerde proce-
durele toetsing, die hier ook overigens het gevolg is van de inhoud van de 
klacht van mevrouw Kearns zelf, volgt dat artikel 8 EVRM niet vereist dat de 
Franse autoriteiten voor een bevoegde tolk hadden moeten zorgen. Het 
69 EHRM 29 april 2003, zaaknr. 56673/00, r.o. 61.
70 Waardoor het overigens onduidelijk blijft of en tot hoever van de omstandigheden van 
het geval Iglesias Gil kan worden geabstraheerd. De vraag rijst of het EHRM nu vindt dat 
nationale autoriteiten kindontvoering, want daar ging het om, strafbaar moeten stellen, 
of niet. Of dat het de verlate strafbaarstelling als een verlate schuldbekentenis ziet. Zie 
over de rol van abstracte toetsing binnend e over het algemeen zaakspecifi eke benade-
ring van het EHRM par. 7.2.2.4.
71 EHRM 26 september 2006, zaaknr. 12350/04.
72 Wat er mis ging was onder meer dat klagers niet werden voorzien van informatie over de 
te volgen procedure, dat zij in strijd met de voorschriften geheel naakt waren en dat ook 
in het bijzijn van elkaar en dat één van de klagers zichtbaar was door een niet geblin-
deerd raam, zie Wainwright t. Verenigd Koninkrijk (2006), r.o. 45.
73 Wainwright t. Verenigd Koninkrijk (2006), r.o. 48-49.
74 EHRM 10 januari 2008, zaaknr. 35991/04.
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EHRM acht daarbij van belang dat mevrouw Kearns het ziekenhuis waar zij 
van haar dochter beviel een week voor de geboorte samen met haar moeder 
en een jurist bezocht en dat zij tot het afstaan van haar kindje besloot na twee 
lange gesprekken met de betreffende instanties in de aanwezigheid van een 
zuster en een arts die op aanbod van het ziekenhuis als tolk fungeerden. De 
zaak is hiermee mijns inziens ook een goed voorbeeld van hoe zaaksgericht 
de procedurele toetsing kan zijn. In de omstandigheden van dit geval, hoef-
den de nationale autoriteiten niet in een tolk te voorzien. In de zojuist 
besproken zaak Wainwright spelen de omstandigheden van het geval ook 
een belangrijke rol, maar dat neemt niet weg dat uit die zaak een meer alge-
meen geformuleerde regel is af te leiden, namelijk dat de eenmaal vastge-
legde procedures ook daadwerkelijk gevolgd dienen te worden.
Het EHRM is tot slot niet kieskeurig met wat het toetst, in die zin dat het 
procedures toetst ongeacht de vraag of deze in beleidsdocumenten of wetge-
ving is neergelegd. Ook hierdoor ontstaat een grote variatie in het soort pro-
cedurele verplichtingen en ook de gedetailleerdheid van die verplichtingen 
kan hierdoor heel goed verklaard worden. Anderzijds kunnen de variatie en 
gedetailleerdheid heel goed het gevolg zijn van de gedetailleerde, want sterk 
zaaksgerichte benadering van het EHRM, zie daarover meer in paragraaf 
7.2.2.4. Zaken die eigenlijk het midden houden tussen een procedurele toet-
sing en een zaaksgerichte benadering zijn die waarin het EHRM de rol van 
de nationale rechter onder de loep neemt.75 Enerzijds is in deze zaken geen 
sprake van een procedurele toetsing in de zin dat niet een complex besluit-
vormingstraject wordt gevolgd en beoordeeld, maar wordt scherpgesteld op 
het verloop van de procedure voor de nationale rechter. Omdat het daarmee 
in feite gaat om het sluitstuk van de regulering van een bepaald onderwerp 
als zodanig én omdat een meer inhoudelijke beoordeling ook in deze zaken 
vaak achterwege blijft, kunnen ook deze zaken tot de procedurele benade-
ring worden gerekend.
Een niet onbelangrijke vraag is of het EHRM aangeeft waarom het meent tot 
een procedurele toets te moeten overgaan. De onderzochte rechtspraak laat 
zien dat onderbouwing voor de keuze om de nationale autoriteiten de pro-
cedurele maat te nemen kan verschillen. In de zojuist besproken zaak Fadey-
eva is de procedurele toetsing het gevolg van het toekennen van een ruime 
margin of appreciation. Het EHRM geeft middels een vrij uitvoerige motive-
ring de betrokken nationale autoriteiten een ruime beoordelingsmarge. Om 
invulling te geven aan de subsidiaire rol die voor het Hof zelf overblijft, 
75 EHRM 5 juli 1999, zaaknr. 31534/96 (Matter t. Slowakije); EHRM 7 februari 2002, zaaknr. 
53176/99 (Mikulić t. Kroatië), waar de klacht ook echt betrekking heeft op de ineffi ciënte 
gang van zaken bij de nationale rechter); EHRM 22 februari 2005, zaaknr. 47148/99 
(Novoseletskiy t. Oekraïne) en EHRM 2 juni 2005, zaaknr. 77785/01 (Znamenskaya t. 
Rusland). In EHRM 27 maart 2008, zaaknr. 44009/05 (Shtukaturov t. Rusland), bekijkt het 
EHRM zowel de procedure voor de nationale rechter als de aan de orde zijnde wetge-
ving.
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bekijkt het EHRM in beginsel alleen de kwaliteit van de procedures op nati-
onaal niveau. Slechts in uitzonderingsgevallen grijpt het inhoudelijk in.76 
Hof legt echter niet uit hoe uitzonderlijk een situatie moet zijn, wil het tot 
een inhoudelijke toetsing over gaan. Daarnaast rijst de vraag wat de toege-
voegde waarde is van deze overweging, nu de zaak Fadeyeva leert dat pro-
cedurele willekeur en onzorgvuldigheid ook zelf voldoende kunnen zijn om 
een schending van artikel 8 EVRM te veroorzaken. Overigens is op dit punt 
– de reden voor de procedurele benadering – sprake van ‘typeoverschrij-
dendheid’. Ook in de familierechtelijke zaak K. en T. t. Finland (GK, 2001)77 
is het toekennen van een ruime margin of appreciation reden voor een in 
beginsel procedurele toets.78
Een tweede reden voor een procedurele toetsing is gelegen in de wens 
de effectiviteit van de rechten zoals beschermd door de Conventie te verze-
keren. Zo benadrukt het EHRM in Moreno Gómez t. Spanje (2004) het doel 
van de Conventie tot het verzekeren van daadwerkelijke en effectieve rech-
ten, in plaats van theoretische en illusoire rechten.79 Iets andere bewoordin-
gen gebruikt het EHRM in Taliadorou en Stylianou t. Cyprus (2008), maar de 
strekking is hetzelfde. De positieve verplichtingen die staten onder artikel 8 
EVRM hebben “may include the requirement that the State set up a system 
for the effective protection of an individual’s right to privacy with imple-
mentation in cases of unlawful interferences falling within this scope.”80 In 
weer andere, maar misschien nog wel de sterkste bewoordingen wordt de 
procedurele toets in Tysiąc t. Polen (2007) onderbouwd:
76 Zie verder bijv. Jane Smith t. Verenigd Koninkrijk (GK); Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk 
(GK); Connors t. Verenigd Koninkrijk en Shtukaturov t. Rusland.
77 EHRM (GK) 12 juli 2001, zaaknr. 25702/94 (K. en T. t. Finland).
78 Hoewel de zaken strikt genomen iets genuanceerder liggen, omdat de werking van de 
margin of appreciation wat gecompliceerder is in K. en T. t. Finland, zie r.o. 155: “The Court 
thus recognises that the authorities enjoy a wide margin of appreciation in assessing the 
necessity of taking a child into care. However, a stricter scrutiny is called for in respect of 
any further limitations, such as restrictions placed by the authorities on parental rights of 
access, and of any legal safeguards designed to secure an effective protection of the right 
of parents and children to respect for their family life. Such further limitations entail the 
danger that the family relations between the parents and a young child are effectively 
curtailed (…).” Ietwat ingewikkeld is het feit dat de procedurele toetsing in beeld komt 
bij beslissingen t.a.waarvan een minder kleine beoordelingsruimte wordt toegekend. De 
grootte van de beoordelingsruimte is echter relatief. T.a.v. bepaalde beslissingen is hij zo 
groot dat nauwelijks enige toetsing plaatsvindt, t.a.v. andere beslissing vindt een proce-
durele toetsing plaats. Men zou een parallel kunnen trekken met het vereiste van een 
minimale ernst van overlast in zaken over milieu-, of geluidsoverlast die een inbreuk op 
art. 8 EVRM zouden veroorzaken.
79 EHRM 16 november 2004, zaaknr. 4143/02, r.o. 56 en 61 (Moreno Gómez t. Spanje).
80 EHRM 16 oktober 2008, zaaknrs. 39627/05 en 39631/05 (Taliadorou en Stylianou t. 
Cyprus), r.o. 49.
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“The Court observes that the notion of “respect” is not clear-cut, especially as far as those 
positive obligations are concerned: having regard to the diversity of the practices followed 
and the situations obtaining in the Contracting States, the notion’s requirements will vary 
considerably from case to case. Nonetheless, for the assessment of positive obligations of 
the State it must be borne in mind that the rule of law, one of the fundamental principles of 
a democratic society, is inherent in all the Articles of the Convention (…). Compliance with 
requirements imposed by the rule of law presupposes that the rules of domestic law must 
provide a measure of legal protection against arbitrary interferences by public authorities 
with the rights safeguarded by the Convention (…).”81
Een derde en laatste reden voor een procedurele toets vloeit voort uit de 
aard van de klacht of uit de aard van de zaak. In de zaak Matheron t. Frank-
rijk (2005) is sprake van het eerste. Matheron klaagt over het gebruik van 
bepaald bewijs in een strafzaak jegens hem, omdat dit afkomstig is uit een 
andere strafzaak. Nu hij geen partij was in die zaak, is hij niet in de gelegen-
heid geweest de rechtmatigheid van het bewijs, het ging om telefoontaps bij 
een medeverdachte, te betwisten. Dat het EHRM dan een procedurele toets 
uitvoert, in de zin dat het toetst of Matheron een “controle efficace” tot 
beschikking stond om de rechtmatigheid van de telefoontaps ter discussie 
stellen, ligt voor de hand.82
In de zaak Buck t. Duitsland (2005) volgt meer uit de aard van de zaak 
dat er (ook) sprake is van een procedurele toetsing. Buck wordt geconfron-
teerd met een doorzoeking van zijn woning en bedrijfspand en de inbeslag-
name van documenten waaruit moet blijken wie op een bepaalde dag in één 
van de bedrijfswagens een verkeersovertreding heeft begaan. De proportio-
naliteitstoets wordt in deze zaak geformuleerd als het moeten vaststellen of 
de redenen voor de doorzoeking “relevant and sufficient” zijn en of het pro-
portionaliteitsbeginsel in acht is genomen. De eerste vraag die daarbij vol-
gens het Hof gesteld en beantwoord moet worden, is of “the relevant legisla-
tion and practice afford individuals adequate and effective safeguards 
against abuse”.83 Het vloeit uit de aard van vergaande inbreuken op de pri-
vacy als huiszoekingen voort dat er eisen worden gesteld aan de manier 
waarop die huiszoekingen worden verricht. Dat geldt bijgevolg ook voor het 
controleren van de mate waarin in de praktijk de waarborgen daadwerkelijk 
geboden worden.
Een ander type zaken waarin de aard van de zaak vraagt om adequate 
procedures en waarin het EHRM ter invulling van de proportionaliteitstoets 
overgaat tot een beoordeling van die procedures zijn de familierechtzaken. 
Wordt een kind uit huis geplaatst of zoekt één van twee gescheiden ouders 
(hernieuwd) contact met een kind, dan zijn de positieve verplichtingen 
onder artikel 8 EVRM procedureel van aard. Om de ouders in staat te stellen 
“to participate effectively in the decision-making process or put forward in a 
fair or adequate manner those matters militating in favour of his or her abi-
81 EHRM 20 maart 2007, zaaknr. 5410/03, r.o. 112.
82 EHRM 29 maart 2005, zaaknr. 57752/00 (Matheron t. Frankrijk), r.o. 35-36.
83 EHRM 28 april 2005, zaaknr. 41604/98 (Buck t. Duitsland), r.o. 45.
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lity to provide the child with proper care and protection” moet de staat de 
ouders in de besluitvormingsprocedure betrekken en het EHRM controleert 
dus vervolgens of dit het geval is.84 Het betrekken van de ouders in de 
besluitvormingsprocedure is een minimumvereiste. De procedurele positie-
ve verplichtingen kunnen ook zover gaan dat de staat maatregelen moet 
treffen die ervoor zorgen dat, kort gezegd, ouder en kind weer herenigd 
worden.85
Los van de precieze invulling van en reden voor de procedurele toetsing, is 
het vooral van belang het bestaan ervan (in zijn verschillende verschijnings-
vormen) te onderkennen, omdat het een belangrijke manier lijkt te zijn waar-
mee het EHRM een daadwerkelijke afweging vermijdt tussen de rechten van 
individuen en de belangen van de staat (voor de familierechtelijke procedu-
res vooral tot uitdrukking komend in de belangen van het kind, via de band 
artikel 8 lid 2 EVRM en het daarin neergelegde legitieme doel “bescherming 
van de rechten en vrijheden van anderen”; in milieuzaken economische 
belangen, etcetera). Eén van de meest sprekende voorbeelden is misschien 
wel de al genoemde zaak Tysiąc t. Polen (2007).86 De zaak betreft de klacht 
van mevrouw Tysiąc dat zij geen abortus mocht ondergaan, terwijl zij bij het 
voldragen van de zwangerschap een groot risico liep op een ernstige bescha-
diging aan haar gezichtsvermogen. De vraag of de weigering van de abortus 
in strijd met artikel 8 EVRM komt, wordt beantwoord aan de hand van een 
onderzoek naar de Poolse wetgeving inzake abortus en de beantwoording 
van de vraag of de betreffende regelgeving mevrouw Tysiąc een effectieve 
bescherming van haar recht op persoonlijke autonomie boden. Op deze wij-
ze hoeft de vraag of artikel 8 EVRM nu wel of niet een materieel recht op een 
abortus bevat, niet beantwoord te worden. Ook in een minder gevoelige 
zaak als Karakó t. Hongarije (2009) herformuleert het EHRM een toch lastige 
84 Citaat afkomstig uit EHRM 17 december 2002, zaaknr. 35731/97 (Venema t. Nederland), 
r.o. 92. Er lijkt in deze zaak overigens ook een verband tussen de reikwijdte van de mar-
gin of appreciation in deze zaak en het aanleggen van een procedurele toets, zie infra par. 
7.2.2.5, noot 143.
85 Zie EHRM 25 januari 2000, zaaknr. 31679/96 (Ignaccolo-Zenide t. Roemenië), r.o. 94 en 
EHRM 29 april 2003, zaaknr. 56673/00 (Iglesias Gil en A.U.I. t. Spanje), r.o. 49 en EHRM 
23 juni 2005, zaaknr. 48542/99 (Zawadka t. Polen), zie bij die laatste zaak ook de dissen-
ting opinion van rechters Bîrsan, Garlicki en Myjer die duidelijker dan de meerderheid in 
die zaak een grens zien aan de positieve verplichting van staten. En zie EHRM 18 novem-
ber 2008, zaaknr. 5222/07 (Damnjanović t. Servië) voor een voorbeeld waarin het EHRM 
vindt dat de nationale autoriteiten voldoende hebben ondernomen in een poging de her-
eniging van ouder en kind te bewerkstelligen (in casu lukte dit niet). In familierechtzaken 
geldt nog een belangrijke beperking aan de procedurele verplichtingen van staten. Juist 
in dit type zaken kan – met het oog op de bescherming van de belangen van het kind – 
snel optreden geboden zijn. In die gevallen is het niet altijd nodig en soms zelfs niet wen-
selijk dat de belangen van de ouders in de besluitvorming worden betrokken, zie bijv. 
EHRM (GK) 12 juli 2001, zaaknr. 25702/94 (K. en T. t. Finland), r.o. 166 en EHRM 8 april 
2004, zaaknr. 11057/02 (Haase t. Duitsland), r.o. 95.
86 EHRM 20 maart 2007, zaaknr. 5410/03.
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vraag naar de vraag naar de verhouding tussen artikel 8 en artikel 10 EVRM 
tot de vraag of “the principles inherent to Article 10 were properly applied 
by the Hungarian authorities.”87
De zaak Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk (GK, 2003)is daarbij een voor-
beeld van het spiegelbeeld van de zojuist beschreven situaties.88 In deze 
zaak wordt een procedurele toetsing aangekondigd, maar legt het EHRM 
uiteindelijk (ook) een materiële toets aan. De zaak draait om de klacht van 
mevrouw Hatton en andere omwonenden van het vliegveld Heathrow over 
de verstoring van hun nachtrust door de vluchten tussen 23.30 en 06.00 uur. 
Nadat het EHRM het beleid als zodanig (een quota systeem voor nacht-
vluchten van en naar Heathrow airport) als niet incompatibel met artikel 8 
EVRM heeft aangemerkt, volgt geen toets waarin wordt gekeken of in de 
praktijk ook de hand is gehouden aan voornoemd quotasysteem.89 In plaats 
daarvan wordt overgegaan tot het vaststellen van het relatieve gewicht van 
de rechten van mevrouw Hatton en anderen onder artikel 8 EVRM en dat 
van de door de Britse autoriteiten nagestreefde (economische) belangen bij 
het in stand houden van het nachtvluchtenregime.90 Uiteindelijk bekijkt het 
EHRM ook of en hoe de omwonenden in het gehele besluitvormingsproces 
betrokken zijn en legt het dus naast de materiële, een procedurele toets 
aan.91 Eén en ander onderstreept het al vaker benadrukte belang om te kij-
ken wat het EHRM doet onder de paraplu van de ‘necessary-test’. Het laat 
daarnaast zien dat de procedurele toets goed kan samengaan met andere 
vormen van toepassing van de idee van afweging. De vorm die in de zaak 
Hatton wordt gehanteerd, wordt besproken in paragraaf 7.2.2.3 met betrek-
king tot de methode-Alexy. In de nuvolgende paragraaf 7.2.2.2 wordt eerst 
ingegaan op een andere wijze waarop de idee van afweging toepassing 
vindt in de rechtspraak van het EHRM.
87 EHRM 28 april 2009, zaaknr. 39311/05, r.o. 26.
88 EHRM (GK) 8 juli 2003, zaaknr. 36022/97.
89 Dit zou men verwachten op basis van de algemene overwegingen van het Hof t.a.v. de 
verhouding tussen de procedurele en materiële toetsing in zaken zoals onderhavige 
waarin de nationale autoriteiten een ruime margin of appreciation toekomt. In dat geval 
is een inhoudelijke toetsing alleen in uitzonderingsgevallen aan de orde, vgl. supra noot 
64 (Fadeyeva t. Rusland (2005)).
90 Men vergelijke r.o. 104: “In connection with the procedural element of the Court’s review 
of cases involving environmental issues, the Court is required to consider all the proce-
dural aspects, including the type of policy or decision involved, the extent to which the 
views of individuals (including the applicants) were taken into account throughout the 
decision-making procedure, and the procedural safeguards available.” met r.o. 125: 
“Whether in the implementation of that regime the right balance has been struck in subs-
tance between the Article 8 rights affected by the regime and other confl icting communi-
ty interests depends on the relative weight given to each of them.”
91 Zie vooral ook r.o. 128.
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7.2.2.2 Algemene ‘ranking’ gevolgd door concrete toetsing: toepassing van 
de ‘benadering Nieuwenhuis’
De in paragraaf 7.2.1 besproken uitzettingszaken lieten een combinatie zien 
van een algemeen en concreet oordeel over de juiste verhouding tussen con-
flicterende rechten en belangen (de hiervoor al genoemde benadering-Nieu-
wenhuis). Deze combinatie komt niet alleen in uitzettingszaken voor. Hij is 
ook terug te vinden in zowel familierechtzaken, als zaken waarin het recht 
op privacy of reputatie botst met de vrijheid van meningsuiting.92
Nu ligt in familierechtenzaken naar de aard van de zaak een hele con-
crete benadering voor de hand. Dit betekent dat in principe alleen de rechten 
van de betrokken ouder(s) en kind centraal staan. Deze rechten worden niet 
veralgemeniseerd en er worden ook geen derdenbelangen of algemene 
belangen in de afweging betrokken. In die zin zou men wellicht een puur 
concreet oordeel verwachten. Toch ligt er in elk van de onderzochte familie-
rechtzaken ook een generaliserend oordeel besloten over de rang van de 
betrokken rechten en belangen. De gemene deler in deze zaken is dat het 
belang van het kind op eenzame hoogte staat.93 De rechten van ouders zijn 
zelfs begrensd in de zin dat zij zich nooit op artikel 8 EVRM kunnen beroe-
pen “to have such measures taken as would harm the child’s health and 
development”.94 Pas na deze algemene overweging, die mijns inziens een 
92 Zie naast de in het hiernavolgende genoemde zaken in de eerste plaats EHRM (GK) 12 
juli 2001, zaaknr. 25702/94 (K. en T. t. Finland), zij het wat impliciet in r.o. 155 waar het 
EHRM opmerkt dat wanneer er een langere tijd is verstreken sinds een maatregel tot uit 
huis plaatsing “the interest of a child not to have his or her de facto family situation chan-
ged again may override the interests of the parents to have their family reunited.” Zie 
daarnaast EHRM 5 november 2002, zaaknr. 33711/96 (Yousef t. Nederland), zij het dat de 
procedurele toetsing in deze zaak voorop staat en de verwijzing naar het grote gewicht 
dat moet worden gehecht aan de belangen van het kind pas aan het einde van de uit-
spraak in r.o. 73 worden genoemd (“The Court reiterates that in judicial decisions where 
the rights under Article 8 of parents and those of a child are at stake, the child’s rights 
must be the paramount consideration. If any balancing of interests is necessary, the inte-
rests of the child must prevail”). Zie ook EHRM (GK) 8 juli 2003, zaaknr. 31871/96 (Som-
merfeld t. Duitsland) en EHRM 26 februari 2004, zaaknr. 74969/01 (Görgülü t. Duits-
land). In deze laatste zaak lijkt net als in Yousef t. Nederland de procedurele toetsing 
voorop te staan (zie r.o. 52-54), maar het EHRM brengt een verband aan tussen de belan-
gen van de klagende biologische vader en het kind en stelt vast dat ook laatstgenoemde 
belang heeft bij voogdij en toegang van zijn biologische vader (r.o.44-51). In EHRM 8 
april 2004, zaaknr. 11057/02 (Haase t. Duitsland) geldt hetzelfde als in Yousef t. Neder-
land, namelijk dat de belangen van het kind wel genoemd worden, maar de procedurele 
toetsing voorop staat.
93 Zie o.m. EHRM 16 november 1999, zaaknr. 31127/96 (E.P. t. Italië) r.o. 62: “particular 
importance must be attached to the best interests of the child”); idem in EHRM 25 januari 
2000, zaaknr. 31679/96 (Ignaccolo-Zenide t. Roemenië) r.o. 94 en EHRM (GK) 13 juli 2000, 
zaaknr. 25735/94 (Elsholz t. Duitsland) r.o. 50. Zie verder EHRM 13 juli 2000 (GK), zaak-
nrs. 39221/98 en 41963/98 (Scozzari en Giunta t. Italië) r.o. 148: een beslissing om een 
gezin op te breken “must be supported by suffi ciently sound and weighty considerations 
in the interest of the child”.
94 Elsholz t. Duitsland (GK), r.o. 50.
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‘generaal’ oordeel over de betrokken rechten en belangen behelst, volgt de 
beantwoording van de vraag of in concreto de rechten van de ouders vol-
doende zijn gewaarborgd.95 De met de inbreuk te dienen doelen (waaronder 
dus de belangen van het kind) worden op het eerste gezicht wellicht expli-
cieter in het besluitvormingsproces betrokken dan in de benadering-Nieu-
wenhuis. In die benadering gaat het er na het vellen van het generaliserende 
oordeel juist om de ernst van de inbreuk te beoordelen, of in ieder geval te 
beoordelen of in concreto het hoogst gewaardeerde grondrecht ook daadwer-
kelijk de voorrang verdient. Ten aanzien van de hier beschreven zaken dient 
te worden bedacht dat nu het overheidsoptreden steeds plaatsvindt met het 
oog op de belangen van het kind, de toetsing van de met de inbreuk te die-
nen doelen direct voortvloeit uit het feit dat de belangen van het kind een 
centrale rol in het afwegingsproces innemen.
Overigens zou men nog kunnen betogen dat ook in familierechtzaken 
een meer algemeen belang een rol heeft te spelen en wel het belang bij zorg-
vuldige procedures op dit terrein. Dat belang wordt reeds verdisconteerd in 
de procedurele toets die het EHRM aanlegt indien het daartoe aanleiding 
ziet. Waarmee wederom duidelijk is dat de verschillende vormen van toe-
passing van de idee van afweging elkaar niet uitsluiten, maar elkaar juist 
aanvullen. In familierechtelijke zaken staat op een algemeen niveau vast dat 
de rechten van het kind ‘een streepje voor hebben’. De precieze verhouding 
tussen de belangen van het betreffende kind en diens ouder(s) wordt in elke 
concrete zaak vastgesteld door (met name) te kijken naar de procedure die is 
gevolgd om de belangen van het kind te behartigen en de ruimte die daarin 
was voor de rechten van de ouders (en het rekening houden met die belan-
gen).
In een geheel ander type artikel 8 EVRM-zaken treft men ook sporen van een 
Nieuwenhuis-benadering aan. Het gaat dan om zaken waarin het recht op 
bescherming van de privacy en/of de eer en goede naam van de één in con-
flict komt met de uitingsvrijheid van de ander. Ook in dit soort zaken is 
sprake van een algemeen oordeel over de verhouding van de betrokken fun-
damentele rechten, waarna bekeken wordt of in het concrete geval aanlei-
ding is deze verhouding anders te zien. De zaken liggen echter wat com-
plexer dan bij de zojuist besproken familierechtzaken, in die zin dat de 
precieze verhouding tussen het recht op privacy en de uitingsvrijheid ook 
weer niet geheel duidelijk is. Het ‘generale’ oordeel over de hiërarchie tus-
sen de betrokken rechten is met andere woorden niet helemaal helder. Hoe-
wel de zaak Von Hannover t. Duitsland (2004) een wat bijzondere zaak bin-
nen deze categorie is, omdat in dit geval een publiek persoon en niet een 
‘gewoon iemand’ klaagt over een inbreuk op de privacy, is een bespreking 
95 Waarbij zoals duidelijk is geworden in H3, par. 3.2.2.1 de procedurele benadering een 
grote rol speelt. Het antwoord op de concrete vraag is gebaseerd op de mate (vaak juist 
het gebrek) waarin de ouders bij de besluitvormingsprocedure betrokken werden.
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van juist deze zaak voor de hand liggend, omdat het ook de leading case op 
dit terrein is.96 Bovendien blijft het conflict tussen de privacybelangen en de 
uitingsvrijheid bestaan. In dit soort zaken voegt het EHRM onder de “gene-
ral principles” de stage setting uit artikel 10 EVRM zaken. Het roept met 
andere woorden in herinnering dat de uitingsvrijheid zich ook uitstrekt tot 
beledigende, choquerende of verontrustende uitingen en benadrukt het 
essentiële belang bij persvrijheid in een democratische samenleving.97 Hoe-
wel het EHRM de trom van de uitingsvrijheid luidt, is het uiteindelijk niet zo 
dat het generaliserende oordeel is dat de bescherming van dit recht in begin-
sel de voorkeur verdient. Er dient een onderscheid te worden gemaakt tus-
sen uitingen die bijdragen aan een debat van algemeen belang en uitingen 
die dat niet doen.98 Hoewel het EHRM dit verder niet uitwerkt, zou hieruit 
kunnen worden opgemaakt dat uitingen van de eerste categorie eerder de 
toets van artikel 8 EVRM kunnen doorstaan, dan uitingen van de tweede 
categorie. Voor een dergelijke lezing van de uitspraak lijkt ook te pleiten dat 
het EHRM benadrukt dat de bescherming van het privéleven voor iedereen 
van belang is en dat die bescherming ook een sociale dimensie heeft én dat 
waakzaamheid ten aanzien van de bescherming van het privéleven geboden 
is nu nieuwe communicatietechnologieën het steeds gemakkelijker maken 
persoonlijke gegevens op te slaan en te hergebruiken.99 Alleen bij een 
bepaald type uiting heeft de vrijheid van meningsuiting een streepje voor 
(en zal de inbreuk op artikel 8 EVRM dus ernstig moeten zijn alvorens van 
hieruit een beperking van de uitingsvrijheid gerechtvaardigd is). Overigens 
staat de hier beschreven toepassing van de methode-Nieuwenhuis dermate 
in verbinding met de inhoud van de uiting, dat de invulling van de idee van 
afweging ook gekenschetst zou kunnen worden als één waarbij het vooral 
draait om de intrinsieke gewichtsbepaling. De recht op het uiten van een 
bepaalde mening komt bij een bepaalde inhoud daarvan meer gewicht toe 
dan bij een andere inhoud daarvan. De methode-Nieuwenhuis is daarmee 
niet verdwenen, maar wel enigszins op de achtergrond verdwenen ten 
faveure van de intrinsieke gewichtsbepaling toe te passen in het concrete 
voorliggende geval.
Anders dan in de familierechtzaken waarin het EHRM bij de toetsing in 
concreto voornamelijk een procedurele blik op de zaak werpt, hanteert het 
EHRM in de zaak Von Hannover een aantal gezichtspunten (die het niet als 
zodanig expliciteert) om te beoordelen wat in dit concrete geval de juiste 
verhouding tussen artikel 8 en 10 EVRM is. Het acht relevant:
96 EHRM 24 juni 2004, zaaknr. 59320/00.
97 Ibidem, r.o. 58.
98 Ibidem, r.o. 60.
99 Het EHRM maakt deze opmerkingen in r.o. 69-70, onder het kopje “(c) Application of 
these general principles by the Court” wat sowieso een gek kopje is, maar los daarvan 
zijn de opmerkingen waarnaar hier verwezen wordt van algemene aard en daarmee m.i. 
niet alleen van toepassing in het geval-Von Hannover.
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– de aard en inhoud van de uiting (r.o. 63 – 65);100
– de context waarin de uiting werd gedaan (r.o. 67);
– eventuele nationale wetgeving op dit terrein (r.o. 72);
– een eventueel onderscheid in het betreffende nationaal recht naar “figu-
res of contemporary society “par excellence” and “relatively” public figu-
res” moet voldoende duidelijk zijn, zodat een ieder vooraf zijn gedrag 
kan bepalen; in het bijzonder moet duidelijk zijn wanneer iemand kan 
verwachten aan de onderzoekende blik van de tabloidpers onderhevig 
te zijn (r.o. 73).101
In andere ‘Von Hannover-achtige’-zaken die in het kader van dit onderzoek 
zijn bestudeerd, wordt de hiervoor weergegeven beschrijving van de ver-
houding tussen algemene verhouding tussen artikel 8 en 10 EVRM beves-
tigd.102 Daarnaast wordt de lijst met criteria aangevuld, of verfijnd. In White 
t. Zweden (2006) bijvoorbeeld is niet alleen de toetsing van de betrokken 
nationale wetgeving aan de orde, maar bekijkt het EHRM ook uitdrukkelijk 
hoe en op basis van welke uitgangspunten de nationale rechter het artikel 8 
EVRM-belang van de klager af heeft gewogen tegen het artikel 10 EVRM-
belang van de samenleving.103
Tot slot, ook in zaken waarin mijns inziens de kern van het privacyrecht 
aan de orde is, namelijk het kunnen zijn wie je bent, speelt de benadering-
Nieuwenhuis een rol. In de zaak Van Kück t. Duitsland (2003) klaagt een 
transseksueel over de weigering van haar verzekeringsmaatschappij om de 
kosten van de geslachtsveranderende operatie te vergoeden.104 Het EHRM 
100 Het Hof herhaalt hierbij de “fundamental distinction” die moet worden gemaakt tussen 
“reporting facts – even controversial ones – capable of contributing to a debate in a demo-
cratic society relating to politicians in the exercise of their functions, for example, and 
reporting details of the private life of an individual who, moreover, as in this case, does 
not exercise offi cial functions”, zie r.o. 63. Dit lijkt de hiervoor gesuggereerde verhouding 
tussen artikel 10 en 8 EVRM te bevestigen. Hieruit blijkt ook dat de Nieuwenhuis bena-
dering in dit type artikel 8 EVRM zaken wat complexer is, nu het generaliserende oordeel 
afhangt van met name de aard van de aan de orde zijnde uiting (draagt deze bij aan een 
debat van algemeen belang of niet).
101 Opmerking verdient nog dat het EHRM zelf een ook lijst van relevante factoren presen-
teert. In de r.o. 76-81 presenteert het een mix van meer algemene uitgangspunten en con-
cluderende opmerkingen die m.i. weinig vertellen over hoe het EHR nu te werk is gegaan 
bij het “balancing” van “the protection of private life against freedom of expression”. De 
margin of appreciation wordt hier ook nog even genoemd, zie daarover infra par. 7.2.2.5.
102 Zie EHRM 19 september 2006, zaaknr. 42435/02 (White t. Zweden); EHRM 15 november 
2007, zaaknr. 12556/03 (Pfeifer t. Oostenrijk); EHRM 25 november 2008, zaaknr. 36919/02 
(Armonienė  t. Litouwen) en EHRM 28 april 2009, zaaknr. 39311/05 (Karakó t. Hongarije). 
In Pfeifer t. Oostenrijk is de presentatie van het generaliserende oordeel wat rommelig en 
wel heel erg verweven met de beoordeling van de concrete omstandigheden van het 
geval. De zaak is daarnaast een voorbeeld van een zaak waarin de uitingsvrijheid, 
ondanks dat de uiting bijdroeg aan een debat van algemeen belang, vanwege het exces-
sieve karakter van de uiting het onderspit delft.
103 EHRM 19 september 2006, zaaknr. 42435/02, r.o. 27 en 28-29.
104 EHRM 12 juni 2003, zaaknr. 35968/97.
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herhaalt, onder verwijzing naar eerdere uitspraken, dat bij het afwegen van 
de conflicterende belangen “matters relating to a most intimate part of an 
individual’s life” van “particular importace” zijn.105 Ook in zaken waarin 
het meer gaat om het kunnen weten wie je bent, met andere woorden het 
recht dat mensen onder artikel 8 EVRM hebben op kennis over hun afstam-
ming, wordt dat recht min of meer op een voetstuk geplaatst.106 In de zaak 
Van Kück t. Duitsland wordt aan de hand van een procedurele toetsing 
bekeken of het generaliserende oordeel over de hiërarchie tussen artikel 8 
EVRM en de daar tegenover staande overheidsbelangen (in feite de belan-
gen van de verzekeringsmaatschappij) ook in concreto stand kan houden.107 
In een aantal van de andere van de hier besproken zaken met betrekking tot 
de kern van het privacyrecht wordt de Nieuwenhuis-benadering gecombi-
neerd en misschien ook wel overschaduwd door de methode-Alexy, zie 
daarover de volgende paragraaf.
105 Van Kück t. Duitsland, r.o. 72. Vgl. EHRM 27 september 1999, zaaknrs. 33985/96 en 
33986/96 (Smith en Grady t. Verenigd Koninkrijk), r.o. 89: “[a]ccordingly, when the rele-
vant restrictions concern “a most intimate aspect of an individual’s private life”, there 
must be “particularly serious reasons” before such interferences can satisfy the require-
ments of Article 8 § 2 of the Convention (…).”
106 Zie bijv. EHRM (GK) 13 februari 2003, zaaknr. 42326/98 (Odièvre t. Frankrijk), r.o. 42: “In 
the Court’s opinion, people “have a vital interest, protected by the Convention, in recei-
ving the information necessary to know and to understand their childhood and early 
development”. Dat men van hele goede huize moet komen wil men dit aspect van art. 8 
EVRM kunnen beperken, blijkt ook uit het samenspel van de uitspraken Pretty t. Ver-
enigd Koninkrijk (2002), r.o. 61 tegenover Tysiąc t. Polen (2007), r.o. 107 en Evans t. Ver-
enigd Koninkrijk (2007), r.o. 71 waarin gesproken wordt over de “notion of personal 
autonomy” als een “important principle underlying the interpretation of [Article’s 8] 
guarantees”, respectievelijk “the right to personal autonomy, personal development and 
to establish and develop relationships with other human beings and the outside world”. 
Zie ook Pretty t. Verenigd Koninkrijk (2002), r.o. 65: “[t]he very essence of the Convention 
is respect for human dignity and human freedom.”
107 Het EHRM beoordeelt de procedure op nationaal niveau en bekijkt de impact die de 
beslissing van de nationale rechter had op het recht van klaagster op seksuele zelfbe-
schikking, zie r.o. 78. De meerderheid van het Hof oordeelt uiteindelijk dat eis van de 
nationale rechter, dat een transseksueel de medische noodzaak van een geslachtsveran-
derende operatie aantoont, zeker wanneer de operatie met goedkeuring van de behan-
deld arts al is uitgevoerd, disproportioneel is. De minderheid van het Hof vindt dat deze 
zaak niet gaat over de rechten van transseksuelen, maar over de uitleg van de Duitse 
rechter, op verzoek van klaagster, van twee bepalingen in haar verzekeringsovereen-
komst. In dat licht achten zij een onderzoek naar de noodzaak van de operatie en de oor-
zaak van de transseksualiteit van klaagster, op zijn plaats: “[a] proper respect for the 
undoubted right of transsexuals to respect for their dignity, private life and gender self-
determination demands that such an adjudication be carried out with all appropriate 
respect and decorum, but does not prevent such an analysis being carried out at all.” 
Indien anders wordt besloten blijft er te weinig ruimte over voor de nationale rechter om 
zijn taak op een betekenisvolle wijze uit te oefenen.
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7.2.2.3 Ernst van de inbreuk versus belang bij de inbreuk: toepassing van 
de ‘benadering Alexy’
In een relatief klein aantal van de bestudeerde zaken onder artikel 8 EVRM 
maakt het EHRM gebruik van de methode-Alexy.108 De ernst van de inbreuk 
wordt dan afgezet tegen het belang bij het maken van die inbreuk. Een voor-
beeld vormt de uitspraak in Smith en Grady t. Verenigd Koninkrijk (1999).109 
Aanleiding voor de zaak is het ontslag van de twee klagers uit het Britse 
leger enkel en alleen vanwege hun seksuele geaardheid. Hoewel de zaak 
ook sporen bevat van de benadering-Nieuwenhuis, zie de vorige paragraaf 
7.2.2.2, gaat het EHRM vooral in op de ernst van de inbreuk op het privacy-
recht van de betrokken klagers.110 Opvallend aan de manier waarop het 
EHRM de ernst van de inbreuk problematiseert, is dat het daarbij ongelijk-
soortige factoren in aanmerking neemt.111 Het noemt:
– de het zeer ingrijpende karakter van het onderzoek naar het privéleven 
van klagers voorafgaand aan hun ontslag (r.o. 91);
– de ingrijpende gevolgen van het ontslag van klagers op hun carrière en 
carrièrevooruitzichten (r.o. 92);
– het absolute en algemene karakter van het beleid op basis waarvan de 
klagers werden ontslagen (r.o. 93).
Tegenover de ernstige inbreuk plaatst het EHRM de belangen die volgens de 
overheid met de inbreuk worden gediend. Omdat de overheid het Hof 
onvoldoende kan overtuigen dat openlijke homoseksualiteit een aanzienlij-
ke, negatieve invloed op het moreel van de troepen heeft en daarmee op de 
slagkracht en operationele effectiviteit én dat er geen minder ingrijpende 
maatregelen dan ontslag voorhanden zijn, is sprake van een schending van 
artikel 8 EVRM (r.o. 95-99, resp. 101-104).112
Ook in de zaak Pretty t. Verenigd Koninkrijk (2002) is sprake van een 
toepassing van de methode-Alexy, zij het een wat atypische.113 De zaak 
draait om het verzoek van mevrouw Pretty om een verklaring van de Britse 
autoriteiten dat zij haar man niet zullen vervolgen indien hij haar helpt bij 
108 Naast de hierna te bespreken/te noemen uitspraken en beslissingen gaat het om EHRM 
12 november 2002, zaaknr. 26761/95 (Płoski t. Polen); EHRM 28 januari 2003, zaaknr. 
44647/98 (Peck t. Verenigd Koninkrijk) en EHRM 27 mei 2004, zaaknr. 66746/01 (Con-
nors t. Verenigd Koninkrijk). In laatstgenoemde zaak is de geconstateerde ernst van de 
inbreuk vooral aanleiding om te onderzoeken of “the legal framework applicable to the 
occupation of pitches on local authority gypsy sites provided the applicant with suffi -
cient procedural protection of his rights” (r.o. 85).
109 EHRM 27 september 1999, zaaknrs. 33985/96 en 33986/96.
110 Ibidem, r.o. 90: “[i]n the case of the present applicants, the Court fi nds the interferences to 
have been especially grave for the following reasons.”
111 Ik kom hier in par. 7.2.2.4 (zaaksgerichte benadering) op terug.
112 In r.o. 106 e.v. wordt het onderzoek voorafgaand aan het ontslag nog apart onderzocht en 
ook disproportioneel geacht.
113 EHRM 29 april 2002, zaaknr. 2346/02.
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het beëindigen van haar leven. Mevrouw Pretty lijdt aan een ongeneeslijke 
en progressief verlopende ziekte als gevolg waarvan haar spieren verslap-
pen. Patiënten overlijden meestal vanwege de verslapping van de 
ademhalingsspieren. Mevrouw Pretty vreest een onwaardige eindfase van 
haar ziekte en wil daarom graag zelf bepalen hoe en wanneer ze komt te 
overlijden. Vanwege het stadium waarin de ziekte zich reeds bevindt, kan zij 
dit niet meer alleen. Hoewel het geen misdaad is om zelfmoord te plegen, is 
het wel een misdaad om een ander hierbij te helpen. De Britse autoriteiten 
weigeren te verklaren dat zij de echtgenoot van mevrouw Pretty niet zullen 
vervolgen indien hij zijn echtgenote helpt bij het beëindigen van haar leven. 
Bij de beoordeling van de klacht van mevrouw Pretty onder artikel 8 EVRM 
wijst het EHRM op het recht van staten om activiteiten die het leven en de 
veiligheid van personen in gevaar kunnen brengen strafrechtelijk te regule-
ren. Daarbij geldt het volgende:
“The more serious the harm involved the more heavily will weigh in the balance consider-
ations of public health and safety against the countervailing principle of personal 
autonomy.”114
Hiermee is in de zaak Pretty het vertrekpunt niet de ernst van de inbreuk, 
maar het belang van het overheidsoptreden op dit specifieke terrein van het 
recht. Het zou kunnen dat deze wat atypische inzet van de benadering-
Alexy bij moet dragen aan de argumentatieve kracht van de motivering die 
het oordeel moet dragen dat artikel 8 EVRM in dit geval niet is geschon-
den.115
In de ontvankelijkheidsbeslissingen Adamson t. Verenigd Koninkrijk 
(1999) en Van der Velden t. Nederland (2006) wordt eveneens gebruik 
gemaakt van de methode-Alexy.116 De beslissingen laten vooral zien hoe het 
terzijde schuiven van beweerdelijk negatieve gevolgen van bepaald over-
heidshandelen voor de betrokken klagers leidt tot een afname van de ernst 
van de inbreuk. De conclusie dat de klacht onder artikel 8 EVRM “manifest-
ly ill-founded” is, komt vervolgens snel binnen handbereik. De zaak Adam-
son betreft een zaak waarin een wet veroordeelde zedendelinquenten ver-
plicht zich als zodanig te laten registreren en daarmee een inbreuk maakt op 
de privacy van de klager. Gelet op de ernst van de belangen van mogelijke 
slachtoffers van zedendelinquenten acht het Hof de registratieplicht gerecht-
vaardigd en de klacht kennelijk ongegrond. De inbreuk op het recht van de 
klager wordt kleiner gemaakt dan klager stelt, omdat het Hof niet bewezen 
114 Ibidem, r.o. 74.
115 Vgl. de benadering in EHRM (ontv.) 26 januari 1999, zaaknr. 42293/98 (Adamson t. Ver-
enigd Koninkrijk) waarin het overheidsbelang zeer veel gewicht wordt toegekend door 
te wijzen op de plicht van staten om de samenleving te beschermen tegen de strafbare 
feiten zoals door Adamson, een zedendelinquent, zijn gepleegd.
116 EHRM (ontv.) 26 januari 1999, zaaknr. 42293/98 en EHRM (ontv.) 7 december 2006, zaak-
nr. 29514/05.
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acht dat klager een “particular risk” loopt op publieke vernedering of zelfs 
gewelddadigheden. Het belang dat met de wet gediend wordt, acht het met 
het oog op potentiële slachtoffers van zedenmisdrijven juist groot (waarbij 
het Hof in herinnering roept dat staten ook een verplichting hebben om deze 
laatste groep mensen te beschermen). In de beslissing in Van der Velden t. 
Nederland hecht het EHRM veel waarde aan de relatief kleine inbreuk op 
het privacyrecht van klager. Van der Velden werd als veroordeelde op basis 
van de Wet DNA-onderzoek bij veroordeelden verplicht om wangslijm af te 
staan voor het maken van een DNA-profiel dat vervolgens wordt opgesla-
gen in de nationale DNA databank. Het EHRM stelt niet alleen dat de 
inbreuk op zijn privacy hierdoor klein is, maar zelfs dat klager een zeker 
voordeel kan ontlenen van de opname in de DNA databank “in that he may 
thereby be rapidly eliminated from the list of persons suspected of crimes in 
the investigation of which material containing DNA has been found.” Nu 
“there can be no doubt about the substantial contribution which DNA 
records have made to law enforcement in recent years” is de klacht van Van 
der Velden kennelijk ongegrond en daarmee niet-ontvankelijk.
De zaak Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk (GK, 2003) is hiervoor behandeld 
bij de bespreking van de procedurele benadering van de idee van afweging. 
In weerwil van de aangekondigde procedurele toetsing wordt niet alleen 
bekeken of de belangen van mevrouw Hatton en anderen voldoende zijn 
betrokken in het besluitvormingstraject dat heeft geleid tot een bepaald 
nachtvluchtenregime op Heathrow airport. Het EHRM zegt ook te moeten 
onderzoeken of de implementatie van dat regime de juiste balans treft tus-
sen de conflicterende belangen. Het antwoord op die vraag hangt volgens 
het Hof af van het relatieve gewicht dat aan elk van die belangen moet wor-
den toegekend.117 Het Hof komt niet tot het tegen elkaar afwegen van de 
belangen, iets wat de methode-Alexy ook probeert te voorkomen. Het Hof 
beperkt zich tot het vaststellen van het belang bij het overheidsingrijpen, res-
pectievelijk het vaststellen van de ernst van de inbreuk op de belangen van 
de omwonenden. Hiermee bevat de Hatton-uitspraak sporen van een Alexy-
benadering. Sporen, omdat het onderzoek naar het belang bij de verwezen-
lijking van de (economische) overheidsbelangen door middel van een nacht-
vluchtenregime wat minimaal is. Waar de ernst van de inbreuk wel wordt 
onderzocht (en naar beneden wordt bijgesteld, onder meer omdat niet is 
gebleken dat de huizen van mevrouw Hatton en de anderen in waarde zijn 
gedaald), beperkt het EHRM zich ten aanzien van het overheidsbelang tot 
wat meer algemene opmerkingen als “the Court considers it reasonable to 
assume that those flights [de nachtvluchten, FMJ] contribute at least to a cer-
tain extent to the general economy” en “[o]ne can readily accept that there is 
an economic interest in maintaining a full service to London from distant 
117 EHRM (GK) 8 juli 2003, zaaknr. 36022/97.
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airports”.118 Daarnaast worden ook de procedurele verplichtingen van de 
overheid onder artikel 8 EVRM119 in de afweging tussen de individuele en 
gemeenschapsbelangen betrokken en die afweging is onder meer eerlijk, 
omdat geen sprake is van “fundamental procedural flaws” in de voorberei-
ding van het nachtvluchtenregime. Hiermee kiest het EHRM niet alleen voor 
de Alexy-benadering, maar een combinatie van benaderingen, zie daarover 
ook paragraaf 7.2.2.8.
Tot slot, ook in familierechtzaken betreffende de uithuisplaatsing van 
kinderen treft men – op een met Hatton vergelijkbare manier – sporen aan 
van de methode-Alexy. In dergelijke zaken wil het EHRM nog wel eens wij-
zen op de ernst van een dergelijke maatregel of de ernst van een contactver-
bod tussen ouder en kind dat soms ook wordt opgelegd. Deze zaken draaien 
om een conflict tussen de belangen van één of meer kinderen en één of meer 
ouders. Ten aanzien van laatstgenoemden, de klagers onder artikel 8 EVRM, 
mondt de opmerking over de ernst van de inbreuk uit in de eerder bespro-
ken procedurele toetsing. Ten aanzien van de kinderen wordt dan afzonder-
lijk bekeken of de uithuisplaatsing, eventueel in combinatie met een contact-
verbod, de belangen van het kind behartigt of juist schade toebrengt. De 
uitkomst van dat onderzoek is dan weer relevant voor de afweging die vol-
gens EHRM altijd in dit soort zaken moeten maken tussen de belangen van 
de ouder(s), respectievelijk het kind/de kinderen.120
7.2.2.4 De voorkeur voor een zaaksgerichte benadering
Hoewel er nog wel iets meer vormen van afweging worden gehanteerd in de 
rechtspraak van het EHRM, zijn met een bespreking van de procedurele 
toetsing, de benadering-Nieuwenhuis en de benadering-Alexy de belang-
rijkste de revue gepasseerd. In paragraaf 7.2.2.7 sta ik nog stil bij een aantal 
opvallende einzelgängers in de bestudeerde jurisprudentie. Eerst verdient 
een tweetal meer algemene aspecten van de Straatsburgse afwegingsjuris-
prudentie bespreking. In onderhavige paragraaf 7.2.2.4 staat centraal de 
voorkeur voor een zaaksgerichte benadering en de hiernavolgende para-
graaf 7.2.2.5 de rol van de margin of appreciation-doctrine.
118 Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk (GK, 2003), r.o. 126.
119 Zie r.o. 128: “(…) a governmental decision-making process concerning complex issues of 
environmental and economic policy such as in the present case must necessarily involve 
appropriate investigations and studies (…).”
120 Dat de belangen van de kinderen zo een belangrijke rol spelen, is uiteengezet in par. 
7.2.2.2. Zie EHRM 16 november 1999, zaaknr. 31127/96 (E.P. t. Italië), r.o. 65 e.v. t.a.v. con-
tactverbod; EHRM (GK) 13 juli 2000, zaaknrs. 39221/98 en 41963/98 (Scozzari en Giunta 
t. Italië), r.o. 169 e.v. t.a.v. een contactverbod en EHRM (GK) 12 juli 2001, zaaknr. 25702/94 
(K. en T. t. Finland), r.o. 168 t.a.v. spoeduithuisplaatsing pasgeboren baby en r.o. 173 t.a.v. 
‘normale’ uithuisplaatsing.
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De voorkeur voor een zaaksgerichte benadering blijkt eigenlijk uit alle 
bestudeerde ‘overige’ artikel 8 EVRM zaken.121 Of nu een procedurele toet-
sing wordt gehanteerd, of een benadering-Nieuwenhuis, of een benadering-
Alexy (of een combinatie daarvan), uiteindelijk toetst het EHRM steeds in 
concreto of er een juiste procedure is gevolgd, dan wel of het abstracte oor-
deel over de juiste verhouding tussen de betrokken rechten en belangen ook 
in concreto in stand kan blijven, respectievelijk of de ernst van de inbreuk kan 
worden gerechtvaardigd door het belang dat met die inbreuk gediend is. Dit 
vloeit rechtstreeks voort uit het feit dat nu eenmaal individuen klagen in 
Straatsburg en het EHRM zich in ieder geval ook over de vraag zal moeten 
uitlaten of in het geval waarover een individu klaagt, sprake is van een 
schending van het EVRM.
Interessanter is in dan ook de vraag hoe sterk aan de zaaksgerichte bena-
dering wordt vastgehouden, of er, met andere woorden, niet soms ook ruim-
te is voor een meer abstracte toetsing. Bijvoorbeeld wanneer er geklaagd 
wordt over wetgeving of beleid zelf. Uit één van de bestudeerde uitspraken 
geeft het EHRM in algemene bewoordingen aan dat slechts in uitzonde-
ringsgevallen niet (of niet alleen) in concreto, maar (ook) in abstracto wordt 
getoetst. Wanneer er dan kan worden afgeweken van het uitgangspunt van 
de concrete toetsing leert de desbetreffende uitspraak, Jane Smith t. Verenigd 
Koninkrijk (GK, 2001), ons ook.122 In die uitspraak herhaalt het EHRM, 
onder verwijzing naar de bekende Dudgeon-zaak, het dus al eerder gefor-
muleerde uitgangspunt dat indien sprake is van een “direct measure of “cri-
minalisation” of a particular lifestyle” dit reden is voor het EHRM om in te 
grijpen en om regelgeving in abstracto te toetsen. Nu daar in Jane Smith t. 
Verenigd Koninkrijk geen sprake van is, houdt het EHRM in die zaak vast 
aan de algemene regel “that it cannot examine legislation and policy in the 
abstract, its task rather being to examine the application of specific measures 
or policies to the facts of each individual case.”123
In de zaak Smith en Grady t. Verenigd Koninkrijk (1999) is de regel uit 
de Dudgeon-zaak evenmin aan de orde, maar toch wordt het beleid van 
het Britse leger om homoseksuelen te weigeren of te ontslaan als zodanig 
getoetst (en in strijd met artikel 8 EVRM bevonden). Wat opvalt is dat deze 
abstracte toetsing van het beleid nergens wordt geproblematiseerd. De 
Dudgeon-uitspraak wordt wel genoemd, maar niet in relatie tot de abstracte 
121 En spreekt ook uit de bestudeerde vreemdelingrechtelijke zaken onder art. 8 EVRM. De 
bestanddelen van de catalogusformule wordt in concreto afgelopen.
122 EHRM (GK) 18 januari 2001, zaaknr. 25154/94.
123 EHRM (GK) 18 januari 2001, zaaknr. 25154/94, r.o. 84. Vgl. r.o. 107 waar het EHRM con-
cludeert dat het niet aan het Hof is om een oordeel te vellen over de toelaatbaarheid van 
de algemene situatie, hoe verwerpelijk ook, waarin Roma zich in het Verenigd Koninkrijk 
bevinden. Het Hof dient zich te beperken tot beantwoording van de vraag of in de gege-
ven omstandigheden sprake is van een schending van het huisrecht van mevrouw Smith. 
Minder expliciet maar ook met concrete toetsing als uitgangspunt is EHRM 12 juni 2003, 
zaaknr. 35968/97 (Van Kück t. Duitsland).
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toetsing. Er is in de zaak Smith en Grady ook geen sprake van het strafbaar 
stellen van homoseksuele handelingen en de verwijzing naar de Dudgeon-
uitspraak dient dan ook als argument om tegenover de ernstige inbreuk op 
de artikel 8 EVRM-rechten van klagers een zeer zwaarwegend overheids-
belang te eisen. Het EHRM benadrukt wel, onder verwijzing naar de Dud-
geon-zaak “the link between the notion of “necessity” and that of a “demo-
cratic society”, the hallmarks of the latter including pluralism, tolerance and 
broadmindedness”, wat nog enigszins in de buurt komt van een rechtvaar-
diging van de abstracte toetsing van het beleid van het Britse leger. De vraag 
is of het echt overtuigend is, vanuit het perspectief van de keuze voor een 
abstracte dan wel concrete toetsing.
Het uitgangspunt van concrete toetsing en de daarmee gepaard gaande 
weigering tot abstracte toetsing hoeft overigens niet alleen betrekking te heb-
ben op wet- of regelgeving. In de zaak Scozzari en Giunta t. Italië (2000) wordt 
het EHRM met de vraag geconfronteerd of de plaatsing van twee kinderen in 
het tehuis “Il Forteto” in strijd met artikel 8 EVRM is.124 De moeder van de 
twee kinderen wijst op de strafrechtelijke veroordeling van de twee hoofdlei-
ders en mede-oprichters van het tehuis voor mishandeling en misbruik van 
drie gehandicapte bewoners van het tehuis. Het Hof merkt echter op:
“The Court is not called upon to express an opinion on “Il Forteto” as such or on the gen-
eral quality of care which that community offers to children placed there. Nor is it for the 
Court to say whether or not the confidence which a number of institutions have in “Il For-
teto” is justified. (…) In any event, it is not for the Court to become involved in the debate 
between the supporters and opponents of “Il Forteto”.”125
Het EHRM wenst geen meer algemeen oordeel te vellen over de geschiktheid 
van het tehuis voor de opvang van kinderen. De commotie over het tehuis is 
wel aanleiding voor het EHRM om een gedetailleerd onderzoek naar de spe-
cifieke omstandigheden van de kinderen van de klaagster uit te voeren.126 
Uiteindelijk heeft het EHRM toch grote reserves bij het toevertrouwen van de 
kinderen aan de personen die in het verleden zijn veroordeeld voor het mis-
handelen en misbruiken van personen die aan hun zorg waren toevertrouwd. 
Nog steeds op basis van de omstandigheden van het concrete geval oordeelt 
het Hof dat de Italiaanse autoriteiten niet goed hebben kunnen uitleggen aan 
de moeder van de kinderen waarom plaatsing in het tehuis niet problema-
tisch was, ook omdat één van haar kinderen in het verleden reeds het slacht-
offer was van seksueel misbruik. Opvallend is dat uit de overwegingen van 
het EHRM dan toch een meer algemene opmerking volgt:
124 EHRM (GK) 13 juli 2000, zaaknrs. 39221/98 en 41963/98. , r.o. 184 e.v.
125 Ibidem, r.o. 203. Het EHRM voert een gebrek aan up to date informatie aan als een reden 
om zich niet in het algemene debat te mengen.
126 Ibidem, r.o. 204: “However, the fact that the two members of the community convicted in 
1985 continue to hold positions of responsibility within the community cannot be regar-
ded as innocuous and for practical purposes means that a detailed examination of the 
concrete situation of the fi rst applicant’s children is called for.”
329De resultaten van de analyse van de rechtspraak van het EHRM
“In the Court’s view, such a failure to communicate is not compatible with the duties 
incumbent on States to act fairly and to provide information when taking serious measures 
interfering in a sphere as delicate and sensitive as family life. Unless full and pertinent 
explanations are given by the authorities concerned, parents should not be forced, as they 
were in the instant case, merely to stand by while their children are entrusted into the care 
of a community whose leaders include people with serious previous convictions for ill-
treatment and sexual abuse.”127
Deze algemene regel wordt vervolgens weer toegepast op het concrete geval 
van de zaak Scozzari en Giunta, waarmee duidelijk wordt dat de relatie tus-
sen de abstracte en concrete toetsing van het EHRM in feite een wederkerige 
is. Uit een beoordeling in concreto volgt een meer algemene regel die meteen 
weer wordt toegepast op de omstandigheden van het geval. In de zaak Scoz-
zari en Giunta oordeelt het EHRM dat sprake is van een schending van arti-
kel 8 EVRM.128
De achterliggende gedachte bij het uitgangspunt van concrete toetsing 
wordt opvallend genoeg in geen van de onderzochte uitspraken expliciet 
onder woorden gebracht. Het is hier dat de inleiding tot het EHRM zelf van 
nut is. Het is in ieder geval niet onaannemelijk dat de daar beschreven taak-
opvatting én subsidiaire positie van het EHRM aanleiding zijn voor een 
beperkte abstracte toetsing. In de eerste plaats is het hoofddoel van het 
EHRM het bieden van mensenrechtenbescherming in het individuele geval. 
Het Hof is, vooralsnog, niet van zins zich te gedragen als een meer constitu-
tionele rechter die de grote lijnen uitzet. Dan past het ook om zich te beper-
ken tot een toetsing van de uitwerking van wet- en regelgeving in het con-
crete geval (en daarnaast om zich verre te houden van nationale discussies 
van meer algemene aard (Scozzari en Giunta t. Italië). Daarnaast zal het 
vooral ook de subsidiaire positie van het EHRM zijn dat het ervan weer-
houdt om zich al te intensief met de producten van nationale wetgevers en 
bestuurders te bemoeien.
Hoe dit ook zij, soms ontkomt het EHRM niet aan een abstracte toetsing 
in de zin dat de klagers zich uitdrukkelijk verzetten tegen nationale wet- of 
regelgeving als zodanig. De al eerder genoemde zaak Smith en Grady t. Ver-
enigd Koninkrijk is hiervan een voorbeeld. In een klein aantal andere zaken 
is precies op dit punt iets bijzonders aan de hand. In sommige gevallen 
waarin de voorkeur voor het beslechten van een geschil op een zo concreet 
mogelijk niveau wordt verlaten, lijkt dit heel bewust te gebeuren met als 
achterliggende reden dat juist middels een meer algemeen oordeel het 
geschil gemakkelijker tot een einde is te brengen. Het bijzondere in dergelij-
ke zaken is dus dat algemene en abstracte regelgeving – normaal iets dat het 
127 Ibidem, r.o. 208.
128 Ibidem, r.o. 216. Hierbij weegt mee dat het optreden van de nationale autoriteiten niet 
alleen afbreuk deed aan “the fi rst applicant‘s rights but also of the superior interests of 
the children”; een opmerking die kan worden herleid tot de benadering-Nieuwenhuis, 
die zoals eerder bleek in dit type zaken aanwezig is.
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Hof op afstand plaatst – verwordt tot een middel dat het EHRM naar zich 
toetrekt om tot een oordeel te komen. Een voorbeeld is de zaak Evans t. Ver-
enigd Koninkrijk (2007).129 In deze zaak klaagt mevrouw Evans over wetge-
ving op het terrein van IVF-behandelingen. Als gevolg van deze wetgeving 
moeten de embryo’s worden vernietigd die de laatste kans op genetisch 
moederschap voor mevrouw Evans zijn. De vernietiging heeft zijn oorzaak 
in het feit dat de inmiddels ex-partner van mevrouw Evans zijn toestem-
ming voor het gebruik van de met zijn sperma bevruchte eicellen heeft inge-
trokken. De van toepassing zijnde wetgeving bepaalt dan dat de embryo’s 
vernietigd moeten worden. De zaak Evans verwordt hiermee tot een onop-
losbaar dilemma in die zin dat welke uitkomst ook wordt gekozen, één van 
beide partijen zal een duidelijk verlies lijden. Het conflict tussen het artikel 8 
EVRM-recht op genetisch moederschap van mevrouw Evans en het artikel 8 
EVRM-recht op bescherming tegen gedwongen vaderschap van de ex-part-
ner kan maar één winnaar hebben.
Het EHRM stelt voorop dat de Britse autoriteiten een ruime beoorde-
lingsmarge toekomt op dit terrein dat gevoelige morele en ethische kwesties 
betreft en waarop geen Europese consensus bestaat. Een ruime margin of 
appreciation is eens te meer aangewezen nu sprake is van een botsing van 
twee EVRM-rechten. Het feit dat een zeer belangrijk aspect van het privacy-
recht van mevrouw Evans aan de orde is, is onvoldoende om de statelijke 
beoordelingsruimte te verkleinen. Wat het EHRM vervolgens doet is opmer-
ken dat de ruime margin of appreciation zich uitstrekt tot zowel de beslis-
sing om wetgeving op het terrein van IVF-behandelingen te creëren, als de 
inhoud van die wetgeving zelf.130 Het EHRM vervolgt dat het enige dat het 
nu nog dient te doen is bepalen “whether, in the special circumstances of the 
case, the application of a law (…) struck a fair balance between the compe-
ting interests”. Wat volgt is echter niet een toetsing van de uitwerking van de 
wet in het concrete geval, maar een algemene uiteenzetting over de inhoud 
en totstandkoming van de wet. Zo benadrukt het Hof dat de wet “the culmi-
nation of an exceptionally detailed examination of the social, ethical and 
legal implications of developments in the field of human fertilisation and 
embryology, and the fruit of much reflection, consultation and debate” 
was.131 Ten aanzien van de inhoud van de wet oordeelt het EHRM dat het 
absolute karakter ervan als zodanig niet in strijd is met artikel 8 EVRM. 
Sterker nog, dit zorgt voor rechtszekerheid en voorkomt “problems of arbi-
trariness and inconsistency inherent in wheiging, on a case by case basis, 
what the Court of Appeal described as “entirely incommensurable” 
interests.”132 Met een abstracte toetsing van de van toepassing zijnde wetge-
ving is het verhaal uit voor mevrouw Evans.
129 EHRM (GK) 10 april 2007, zaaknr. 6339/05.
130 Ibidem, r.o. 77-82.
131 Ibidem, r.o. 86.
132 Ibidem, r.o. 89.
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Nu is de vraag hoe groot de rol van de margin of appreciation in dit type 
zaken is. Zo merkt het EHRM op dat het Britse parlement best voor een ande-
re benadering had kunnen kiezen, maar dat het niet de vraag is “whether 
different rules might have been adopted by the legislature, but whether, in 
striking the balance at the point at which it did, Parliament exceeded the mar-
gin of appreciation afforded to it (…).”133 Dit doet vermoeden dat de doctrine 
van de margin of appreciation debet is aan de keuze van het EHRM voor een 
abstracte toetsing. Dit betekent dat de wens tot een afstandelijke toets uit-
mondt in een abstracte toets. De idee achter de margin-doctrine is immers dat 
het EHRM het werk van de nationale autoriteiten niet volledig overnieuw 
gaat doen, maar meer op een afstand bekijkt of dat werk niet van dusdanig 
slechte kwaliteit is, dat moet worden ingegrepen. De afstand wordt in dit 
geval gecreëerd door niet verder te kijken dan de toepasselijke wetgeving en 
dus niet te onderzoeken of de uitwerking van die wetgeving in het concrete 
geval van mevrouw Evans tot een met artikel 8 EVRM strijdige situatie leidt. 
Vermeldenswaardig in dit verband is de dissenting opinion van rechters Tür-
men, Tsatsa-Nikolovska, Spielmann en Ziemele. Daaruit spreekt een wens tot 
een benadering waarin niet alleen in abstracto gekeken wordt of de wetgeving 
stand kan houden onder artikel 8 EVRM, maar dat er ook oog is voor de 
gevolgen van deze wetgeving voor mevrouw Evans in het bijzonder (zie dis-
sent onder 6ii). Daarbij is de wetgeving als zodanig niet in orde, juist omdat 
deze geen ruimte biedt om de speciale (medische) omstandigheden van 
mevrouw Evans in aanmerking te nemen (zie dissent onder 6i).134 Waar de 
dissenters pleiten voor de combinatie van een algemene toets met een aanvul-
lende toetsing in concreto, kiest de meerderheid van het Hof voor een alge-
mene toets sec. Deze laatste keuze is opvallend vanuit het perspectief van de 
voorkeur voor een zaaksgerichte benadering, maar lijkt te kunnen worden 
verklaard door de uitweg die juist de abstracte benadering biedt in zaken 
waarin op concreet niveau sprake is van een onoplosbaar dilemma.135
133 Ibidem, r.o. 91.
134 Of in ieder geval is de toepassing van de absolute regel in die wetgeving niet proportio-
neel in de hier aan de orde zijn zaak Evans. Onder punt 10 benadrukken de dissenters 
namelijk dat ze de betreffende wet per se niet in strijd met art. 8 EVRM achten en gaat het 
hen er vooral om dat de belangen van mevrouw Evans in dit geval zwaarder wegen en 
dus ook meer gewicht hadden moeten hebben in de toepassing van de wetgeving.
135 Naast de hier besproken Evans-zaak, bevat de bestudeerde rechtspraak nog een drietal 
zaken waarin een heel algemene benadering op de hier beschreven manier uitkomst lijkt 
te moeten bieden: EHRM 29 april 2002, zaaknr. 2346/02 (Pretty t. Verenigd Koninkrijk); 
EHRM (GK) 13 februari 2003, zaaknr. 42326/98 (Odièvre t. Frankrijk, met een vergelijk-
bare dissent als in Evans) en EHRM 10 januari 2008, zaaknr. 35991/04 (Kearns t. Frank-
rijk) (t.a.v. de klacht m.b.t. de bedenktijd bij adoptie. De klacht m.b.t. de informatievoor-
ziening wordt alleen concreet getoetst). De abstracte benadering leidt overigens tot een 
tamelijk procedurele toetsing. De benadering biedt in ieder geval de ruimte om iets op te 
merken over (of om zich te beperken tot) de wijze waarop de wet tot stand is gekomen, 
dan wel de wijze waarop deze toepassing is gegeven.
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Hiervoor werden de taakopvatting van het Hof en diens subsidiaire positie 
genoemd als mogelijke verklaringen voor de voorkeur voor een zaaksge-
richte benadering. In hoofdstuk vier van deel I is beschreven dat indien een 
rechter van mening is dat het niet zijn of haar taak is om fundamentele 
onderliggende vragen te beantwoorden, deze eerder zal kiezen voor een 
minimalistische benadering. Een wens tot minimalistische oordelen zoals 
beschreven door Sunstein lijkt in ieder geval mede ten grondslag te liggen 
aan de zaaksgerichtheid van het EHRM. Paradoxaal genoeg wordt dit juist 
gesuggereerd door de omslag naar de algemene en abstracte benadering in 
Evans t. Verenigd Koninkrijk en vergelijkbare zaken. De meest voor de hand 
liggende weg naar een minimalistisch oordeel, is een oordeel dat zo speci-
fiek, zaaksgericht, met andere woorden zo narrow mogelijk is, dat het oor-
deel niet of nauwelijks toepassing kan vinden in andere zaken. Een minima-
listisch oordeel kan ook bereikt worden door shallowness, wat inhoudt dat 
men een oordeel geeft dat de fundamentele punten onbeslist laat, maar een 
uitkomst bevat waar de meeste mensen mee kunnen instemmen. Van dat 
laatste lijkt sprake in de Evans-zaak en Evans-achtige zaken. De algemene 
en abstracte toetsing in die zaken is geenszins ‘diep’ te noemen. De toetsing 
van de aan de orde zijnde wettelijke bepalingen is afstandelijk, omdat geen 
sprake is van een normatieve beoordeling van de inhoud ervan, maar vooral 
van een beoordeling van de totstandkoming van de wetgeving. De norma-
tieve vraag of een vrouw als mevrouw Evans wel of geen recht heeft op 
genetisch moederschap wordt niet beantwoord, er wordt zelfs niet ingegaan 
op de vraag of mevrouw Evans wel of geen recht heeft op genetisch moeder-
schap. Het oordeel van het EHRM in deze zaken is hiermee net zo minimaal 
als wanneer het oordeel op een heel zaakspecifieke benadering had berust. 
Sterker nog, het lijkt erop dat juist omdat met een zaaksgerichte benadering 
in dit type zaken een moeilijk, diepgaand oordeel niet kon worden voorko-
men, gekozen is voor een meer algemene benadering waarbij men zich meer 
op de vlakte kon houden.
Er is nog andere type zaken waarin het EHRM overgaat tot een (meer) 
abstracte toetsing. In dit type zaken is de abstracte toetsing het gevolg van 
de keuze van het Hof om over te gaan tot een procedurele toetsing. In som-
mige van de onder paragraaf 7.2.2.1 genoemde en/of besproken zaken kan 
de beantwoording van de vraag of klager voldoende procedurele waarbor-
gen zijn geboden, een onderzoek naar de kwaliteit van bestaande waarbor-
gen met zich meebrengen. Gekeken wordt dan of de wetgeving of het beleid 
als zodanig voldoende waarborgen tegen misbruik biedt. Na het onderzoek 
naar de waarborgen in abstracto, volgt dan een onderzoek om de vraag te 
beantwoorden of in dit specifieke geval de betreffende inbreuk proportio-
neel was.136 Hier vormt de zaaksgerichte benadering het sluitstuk van een 
toetsing die op twee niveaus plaats vindt.
136 Zie EHRM 29 maart 2005, zaaknr. 57752/00 (Matheron t. Frankrijk) en EHRM 28 april 
2005, zaaknr. 41604/98 (Buck t. Duitsland).
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In een ander type zaken lijkt sprake van een abstracte toetsing, maar 
draait het juist om de concrete toetsing, nu het Hof de uitwerking van een 
algemene wettelijke regel in een concreet geval niet aanvaardt en daarmee 
dus ook een concrete toets voorschrijft. Het gaat dan om zaken betreffende 
vaderschapserkenning waarin een vader of juist een kind klaagt over verja-
ringstermijnen die in de weg staan aan het (alsnog) erkennen van een kind. 
Wat op een abstracte toetsing van de toepasselijke wetgeving lijkt, betreft in 
feite het beantwoorden van de vraag of de algemene regels in de praktijk 
niet verkeerd uitwerken. Deze vorm van abstracte toetsing wordt dus 
gevolgd en ook overvleugeld door een zaaksgerichte benadering van het 
EHRM. Dit blijkt ook uit de aangedragen rechtvaardiging voor de beoorde-
ling van de algemene regels:
“According to the Court’s case-law, the situation in which a legal presumption is allowed 
to prevail over biological and social reality, without regard to both established facts and the 
wishes of those concerned and without actually benefiting anyone, is not compatible, even 
having regard to the margin of appreciation left to the State, with the obligation to secure 
effective “respect” for private and family life (…).”137
Twee zaken die in dit onderzoek zijn betrokken, laten zien hoe de zaaksge-
richte de abstracte benadering aanvult en dus niet overvleugelt zoals in de 
zojuist besproken type zaken. In die zaken blijkt het EHRM bij het uitvoeren 
van de toetsing in abstracto de nationale autoriteiten ‘op te zadelen’ met de 
zaaksgerichte benadering die het zelf zo graag hanteert. In de zaak Dickson 
t. Verenigd Koninkrijk (2007) staat het beleid van de Britse autoriteiten ten 
aanzien van de toegang tot faciliteiten voor kunstmatige inseminatie voor 
gevangenen centraal.138 Het EHRM toetst de beleidsregel van de verant-
woordelijke bewindspersoon en acht deze in strijd met artikel 8 EVRM. 
Reden is dat de beleidsregel “as structured effectively excluded any real 
weighing of the competing individual and public interests, and prevented 
the required assessment of the proportionality of a restriction, in any indi-
vidual case.” Daarbij acht het Hof van belang dat niet is gebleken dat bij de 
opstelling van de beleidsregel een poging is ondernomen de relevante, con-
flicterende individuele en algemene belangen af te wegen. Ook relevant is 
dat doordat het een beleidsregel betreft, het parlement zich nooit heeft kun-
nen uitspreken over de juiste verhouding tussen de betrokken belangen.139 
Vooral de eerste twee overwegingen illustreren het belang dat het EHRM 
hecht aan een zaaksgerichte benadering. Het eist van de nationale autoritei-
ten dat deze daar ruimte voor inruimen.
137 EHRM 24 november 2005, zaaknr. 74826/01 (Shofman t. Rusland), r.o. 44. Zie ook EHRM 
13 december 2007, zaaknr. 39051/03 (Emonet e.a. t. Zwitserland) en EHRM 20 december 
2007, zaaknr. 23890/02 (Phinikaridou t. Cyprus).
138 EHRM (GK) 4 december 2007, zaaknr. 44362/04.
139 Ibidem, r.o. 82-83.
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In de zaak Shtukaturov t. Rusland (2008) klaagt Shtukaturov over zijn 
ondertoezichtstelling.140 Het Hof is niet alleen kritisch over de waarborgen 
die de klager werden geboden tijdens de gerechtelijke procedure. Het con-
cludeert ook dat de wetgeving die de rechter moest toepassen niet voorzag 
in een “tailor-made response” als gevolg waarvan de rechten van Shtukatu-
rov onder artikel 8 EVRM meer dan noodzakelijk beperkt werden.141 Het 
interessante aan deze laatste twee soorten zaken is dat de zojuist beschreven 
wens tot terughoudendheid of minimalisme het EHRM er ook weer niet van 
weerhoudt om zijn oordelen toch enige breedte mee te geven. In zowel Dick-
son t. Verenigd Koninkrijk, als Shtukaturov t. Rusland wordt een opdracht 
tot zaaksgerichtheid gegeven die zonder meer toepasbaar is op andere, ver-
gelijkbare zaken.
7.2.2.5 De rol van de margin of appreciation-doctrine
Iets wat eerst nog de aandacht verdient is de rol van de margin of appreciati-
on-doctrine bij de toepassing van de idee van afweging. Het is in dit ver-
band misschien opgevallen dat in paragraaf 7.2.1 inzake de uitzettingszaken 
onder artikel 8 EVRM in het geheel geen aandacht is besteed aan de doctri-
ne. Dit komt omdat de margin of appreciation, in woord althans, nauwelijks 
tot geen rol speelt in uitzettingszaken. Dat lijkt misschien gek, maar het is in 
uitzettingszaken eigenlijk niet nodig de doctrine uitdrukkelijk te vermelden 
en in te roepen, gelet op het prerogatief dat Straatsburg de nationale autori-
teiten sowieso toekent als het gaat om de regeling van de binnenkomst, het 
verblijf en de uitzetting van vreemdelingen. Vanuit de idee van afweging 
geredeneerd, heeft het generaliserende oordeel zoals bedoeld in de benade-
ring-Nieuwenhuis tot gevolg dat het nog afzonderlijk inroepen en proble-
matiseren van de margin of appreciation niet meer nodig is.142
Bij de bespreking van de overige artikel 8 EVRM-jurisprudentie die in 
het kader van dit onderzoek is bestudeerd, is de margin of appreciation al 
even aan de orde geweest. In paragraaf 7.2.2.1 is uiteengezet hoe de doctrine 
fungeert als reden voor het aanleggen van een procedurele toets onder de 
140 EHRM 27 maart 2008, zaaknr. 44009/05.
141 Ibidem, r.o. 95. Zie overigens EHRM (GK) 18 januari 2001, zaaknr. 25154/94 (Jane Smith t. 
Verenigd Koninkrijk), r.o. 119 waaruit reeds impliciet blijkt dat het EHRM het op zijn 
zachtst gezegd dus prijs stelt als de nationale autoriteiten oog hebben voor het concrete 
geval: “The decisions were reached by those authorities after weighing in the balance the 
various competing interests.”
142 Enige uitzondering in de in het kader van dit onderzoek bestudeerde rechtspraak is de 
dissenting opinion van rechter Thomassen gesteund door rechter Jungwiert. Omdat het 
afwegen van de verschillende belangen in dit geval niet tot een duidelijke ‘winnaar’ 
leidt, zou het Hof zich terughoudender moeten opstellen dan de meerderheid heeft 
gedaan.
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‘necessary-test’.143 Voorts bleek in paragraaf 7.2.2.4 dat een ruime margin of 
appreciation aanleiding kan zijn tot een algemene en abstracte toets van het 
EHRM, in plaats van de gebruikelijke zaaksgerichte benadering. Er kan ech-
ter nog wel iets meer gezegd worden over de rol van de doctrine bij de toe-
passing van de idee van afweging door het EHRM.
Dat ‘iets meer’ heeft in de zaak Van Kück t. Duitsland (2003)144 betrekking 
op de vraag die de passages met betrekking tot de margin of appreciation 
oproepen. Die vraag is namelijk wat nu precies de functie is van het beroep 
op de margin of appreciation-doctrine. In de zaak Van Kück t. Duitsland 
bedeelt het EHRM de nationale autoriteiten “a certain margin of appreciati-
on” toe. Vervolgens benadrukt het dat in zaken als deze – in casu betreft het 
de vraag of de verzekeringsmaatschappij de kosten van een geslachtsveran-
derende operatie hadden moeten vergoeden – het voor het maken van een 
juiste afweging het bijzonder belang hecht aan het feit dat een “most inti-
mate part of an individual’s life” aan de orde is. Deze opmerking wordt niet 
in verband gebracht met de margin of appreciation. Dan bekijkt het Hof de 
toepassing van de regelgeving met betrekking tot de vergoeding in de con-
crete zaak van de klaagster om te beoordelen welke impact de beslissing van 
de nationale rechter terzake heeft gehad op de artikel 8 EVRM-rechten van 
klaagster. Het eindoordeel luidt dat “the burden placed on a person to prove 
the medical necessity of treatment, including irreversible surgery, in one of 
the most intimate areas of private life, appears disproportionate.” Hierdoor 
is geen juist evenwicht getroffen tussen de belangen van de verzekerings-
maatschappij en klaagster en “[i]n these circumstances” hebben de nationale 
autoriteiten de hen toekomende margin of appreciation overschreden, aldus 
het EHRM.145 De rol van de margin of appreciation-doctrine is hier op twee 
manieren onduidelijk. In de eerste plaats is niet duidelijk geworden hoe 
groot de ‘certain’ margin of appreciation van de nationale autoriteiten eigen-
143 Dit kan heel expliciet gebeuren, zie daarvoor de bespreking van dit onderwerp in par. 
7.2.2.1. De uitspraak EHRM (GK) 13 juli 2000, zaaknr. 25735/94 (Elsholz t. Duitsland) laat 
zien dat dit ook impliciet kan gebeuren. Deze uitspraak leert overigens ook dat in één 
zaak verschillende beslissingen van de nationale autoriteiten met een verschillende 
intensiteit getoetst kunnen worden. Zie infra de tekst bij noot 152 e.v.
144 EHRM 12 juni 2003, zaaknr. 35968/97.
145 Van Kück t. Duitsland, r.o. 71-72 en 73-85.
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lijk was, maar dit punt valt buiten het bereik van dit onderzoek.146 Vanuit 
het perspectief van de toepassing van de idee van afweging en daarmee dit 
onderzoek is wel van belang te signaleren dat niet duidelijk is waar de 
opmerking dat de margin of appreciation overschreden is nu precies op 
doelt. Zeker omdat het EHRM bij de beoordeling van de afweging die op 
nationaal niveau is gemaakt geen blijk geeft van een terughoudende toets, is 
het zeer de vraag of de margin-taal in de zaak Van Kück bedoeld is om een 
afstandelijkere toetsing van het EHRM aan te kondigen. Het roept de vraag 
op of de doctrine hier niet eerder doelt op een inhoudelijke beoordelingsvrij-
heid die de staten toekomt op dit specifieke terrein van het recht. De staten 
komt blijkbaar enige vrijheid toe ten aanzien van de vraag waar de juiste 
146 Andere zaken waarin alleen melding wordt gemaakt van “a certain margin of apprecia-
tion” zijn: EHRM 16 november 1999, zaaknr. 31127/96 (E.P. t. Italië); EHRM 25 januari 
2000, zaaknr. 31679/96 (Ignaccolo-Zenide t. Roemenië); EHRM 11 juli 2000, zaaknr. 
29192/95 (Ciliz t. Nederland); EHRM 29 april 2003, zaaknr. 56673/00 (Iglesias Gil en 
A.U.I. t. Spanje); EHRM 24 juni 2004, zaaknr. 59320/00 (Von Hannover t. Duitsland); 
EHRM 29 maart 2005, zaaknr. 57752/00 (Matheron t. Frankrijk); EHRM 2 juni 2005, zaak-
nr. 77785/01 (Znamenskaya t. Rusland); EHRM 19 september 2006, zaaknr. 42435/02 
(White t. Zweden);EHRM 20 maart 2007, zaaknr. 5410/03 (Tysiąc t. Polen); EHRM 15 
november 2007, zaaknr. 12556/03 (Pfeifer t. Oostenrijk); EHRM 18 november 2008, zaak-
nr. 5222/07 (Damnjanović t. Servië) en EHRM 28 april 2009, zaaknr. 39311/05 (Karakó t. 
Hongarije). Anders dan in Van Kück t. Duitsland wordt in deze zaken niet of niet op de 
manier zoals dit in Van Kück gebeurt bij de inhoudelijke beoordeling van de zaak terug-
gegrepen op de margin-doctrine. In EHRM 5 november 2002, zaaknr. 33711/96 (Yousef t. 
Nederland), een familierechtelijke zaak over en vader die zijn kind wenst te erkennen; 
EHRM 4 februari 2003, zaaknr. 50901/99 (Van der Ven t. Nederland), een zaak over het 
regime in een zogeheten ‘extra beveiligde inrichting’; EHRM 9 maart 2004, zaaknr. 
61827/00 (Glass t. Verenigd Koninkrijk), een zaak met betrekking tot de fysieke integri-
teit; EHRM 16 november 2004, zaaknr. 4143/02 (Moreno Gómez t. Spanje), een zaak 
betreffende geluidsoverlast; EHRM 22 februari 2005, zaaknr. 47148/99 (Novoseletskiy t. 
Oekraïne), een zaak waarin iemand zijn huis wordt ‘ontnomen’ (niet onteigend); EHRM 
26 september 2006, zaaknr. 12350/04 (Wainwright t. Verenigd Koninkrijk), betreffende 
het visiteren van bezoekers van een gevangenis en EHRM (ontv.) 7 december 2006, zaak-
nr. 29514/05 (Van der Velden t. Nederland), over de plicht voor veroordeelden om DNA 
af te staan voor opname in een databank ‘veroordeelden’ wordt de doctrine helemaal niet 
genoemd. In EHRM 28 januari 2003, zaaknr. 44647/98 (Peck t. Verenigd Koninkrijk) 
wordt de doctrine wel genoemd, zelfs best uitgebreid, maar wordt helemaal niet aange-
geven hoe groot of klein de nationale beoordelingsruimte nu in deze specifi eke zaak is, 
hetzelfde geldt voor EHRM 13 december 2007, zaaknr. 39051/03 (Emonet e.a. t. Zwitser-
land). In EHRM 16 oktober 2008, zaaknrs. 39627/05 en 39631/05 (Taliadorou en Stylia-
nou t. Cyprus) wordt de margin alleen in de conclusie genoemd: “The Court considers 
that the absence of a comprehensive assessment as regards a matter affecting the appli-
cants’ rights guaranteed by Article 8 of the Convention was not consonant with an accep-
table margin of appreciation.” In EHRM (GK) 9 oktober 2003, zaaknr. 48321/99 (Slivenko 
t. Letland) wordt ook alleen gesproken van “a certain margin of appreciation”, maar is 
het gebrek aan een nadere uitwerking wellicht te wijten aan het feit dat deze zaak dicht 
tegen de vreemdelingrechtelijke uitzettingszaken aanligt. Hoe dan ook is het in een fl ink 
aantal uitspraken die in het kader van dit onderzoek zijn bestudeerd niet mogelijk om te 
beoordelen of de doctrine van invloed is op de toepassing van de idee van afweging, 
simpelweg omdat überhaupt niet duidelijk wordt hoe groot de statelijke beoordelings-
ruimte is.
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balans tussen de conflicterende belangen op dit rechtsgebied ligt. De afwe-
ging die de Duitse autoriteiten hebben gemaakt is alleen dermate oneven-
wichtig uitgevallen dat deze inhoudelijke vrijheid overschreden is. De mar-
gin of appreciation-doctrine heeft dus niet op die manier invloed op de 
toepassing van de idee van afweging, dat het Hof minder intensief toetst of 
de door de nationale autoriteiten gemaakte afweging in overeenstemming 
met het EVRM is. De margin of appreciation-doctrine heeft invloed op de 
toepassing van de idee van afweging in de zin dat de nationale autoriteiten 
inhoudelijk anders over de zaak mogen oordelen. Dit suggereert dat het 
nationale oordeel ook in stand kan blijven als het EHRM ‘vol’ toetst, zij het 
dat in de zaak Van Kück t. Duitsland de Straatsburgse toets uitwees dat de 
daar genomen beslissing buiten de beoordelingsruimte viel.147
Ook uit de zaak Pretty t. Verenigd Koninkrijk (2002) spreekt een inhou-
delijke rol van de margin of appreciation-doctrine, of op zijn minst de moge-
lijkheid daartoe.148 Maar meer nog dan dat leert de zaak hoe dicht een moge-
lijk inhoudelijke rol van de doctrine en de meer procedurele rol van de 
doctrine (waarbij deze dus fungeert als middel om de toetsingsintensiteit te 
bepalen) tegen elkaar aan kunnen liggen. Op het punt van de margin-doctri-
ne leert de zaak (en dan het gedeelte van de zaak met betrekking tot artikel 8 
EVRM) dat de aanwezigheid van een kleine beoordelingsruimte niet met 
zich hoeft te brengen dat de nationale autoriteiten “particularly compelling 
reasons” voor een inbreuk hoeven aandragen. Het EHRM is het in dit geval 
niet eens met klaagster dat dit geëist moet worden van de Britse autoriteiten: 
“the Court does not find that the matter under consideration in this case can 
be regarded as of the same nature, or as attracting the same reasoning.”149 
Het Hof laat de achterliggende gedachte achter de argumentatie, die uitgaat 
van een inhoudelijke rol van de margin of appreciation, evenwel in stand. 
Tenminste, als men de eis van het kunnen aandragen van extra zwaarwe-
gende overheidsbelangen als een inhoudelijke eis ziet. Het is immers ook 
mogelijk deze eis als een aankondiging van een meer intensieve toets zien. 
Bij een kleine margin neemt het EHRM de aangedragen argumenten scher-
per onder de loep om te kijken of ze echt wel zo zwaarwegend zijn, als ze 
moeten zijn om de inbreuk op een EVRM-recht te kunnen rechtvaardigen.
Toch is er naar mijn mening een verschil tussen het aankondigen van een 
strengere toets en het eisen stellen aan de zwaarwegendheid van argumen-
147 Zie voor een vergelijkbare rol van de margin of appreciation-doctrine EHRM 28 april 
2005, zaaknr. 41604/98 (Buck t. Duitsland), r.o. 44: “[i]n determining whether an interfe-
rence is “necessary in a democratic society”, the Court will take into account that a cer-
tain margin of appreciation is left to the Contracting States. However, the exceptions pro-
vided for in paragraph 2 of Article 8 are to be interpreted narrowly, and the need for them 
in a given case must be convincingly established (…).” Hierbij moet wel worden aangete-
kend dat het voornamelijk een aangekondigde inhoudelijke rol van de doctrine betreft, nu 
uit het vervolg in de zaak Buck niet duidelijk wordt hoe de algemene opmerkingen m.b.t. 
de margin-doctrine hun uitwerking hebben gehad op de toetsing door het EHRM.
148 EHRM 29 april 2002, zaaknr. 2346/02.
149 Ibidem, r.o. 71, waarbij wordt gedoeld op de door mevrouw Pretty aangehaalde zaken.
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ten die voor de inbreuk pleiten. Dit blijkt uit de rol van de margin-doctrine 
in de zaak Van Kück als het gaat om de beoordeling van de gerechtvaardigd-
heid van een inbreuk op artikel 8 EVRM. Als gevolg van een ruimere beoor-
delingsvrijheid lijkt er niet minder intensief te worden getoetst. In plaats 
daarvan lijkt ruimte te worden gecreëerd voor de nationale autoriteiten om 
tot een ander oordeel te komen (welk oordeel mogelijk ook een meer inten-
sieve toets kan overleven). Het is moeilijk te zeggen wat dit nu precies bete-
kent voor de toepassing van de idee van afweging. Hooguit zou men kun-
nen concluderen dat het EHRM erkent dat de toepassing van dat idee tot 
verschillende uitkomsten kan leiden en dat het Hof in geval van een ruimere 
beoordelingsvrijheid niet één maar meerdere van die uitkomsten toelaatbaar 
acht vanuit het perspectief van artikel 8 EVRM. Het verband tussen de mar-
gin of appreciation en de toepassing van de idee van afweging is hiermee 
wel heel indirect.
Indien het problematiseren van de margin-doctrine als zodanig echt ach-
terwege wordt gelaten en de rol van de doctrine bekeken wordt vanuit de 
toepassing van de idee van afweging dan blijkt dat er misschien wel hele-
maal geen verband is. Men kan zich zelfs de vrij fundamentele vraag kan 
stellen of de margin of appreciation-doctrine überhaupt van invloed is op de 
toepassing van de idee van afweging. In de uitspraak in Matter t. Slowakije 
(1999) bijvoorbeeld spreekt het Hof van “a margin of appreciation”.150 Ver-
volgens merkt het op dat “[f]urthermore” een noodzaak bestaat tot het aan-
leggen van een “objective standard” en het beoordelen van de inbreuk “in 
the light of the case as a whole”. Even later wordt nog gewezen op het feit 
dat de nationale autoriteiten in een betere beoordelingspositie verkeren en 
dat het EHRM dus tot taak heeft om de beslissingen van de nationale autori-
teiten met inachtneming van dit gegeven te herzien. Of er nu een verband 
bestaat tussen ‘enige’ beoordelingsruimte en een objectieve en vooral zaaks-
gerichte toetsing wordt echter in de zaak Matter niet duidelijk. Het Hof kiest 
vooral voor een procedurele benadering. Uiteindelijk wordt alles vanuit pro-
cedureel perspectief in orde bevonden en is dus geen sprake van een schen-
ding van artikel 8 EVRM, maar deze conclusie wordt bereikt zonder nog 
verder naar de doctrine van de margin of appreciation te verwijzen. Het is 
daarbij moeilijk zo niet onmogelijk om te bepalen of de toetsing nu – als 
gevolg van de margin-doctrine – als meer of minder intensief moet worden 
aangemerkt. Evenmin is duidelijk of de beoordelingsruimte in kwestie 
inhoudt dat tot een inhoudelijk ander oordeel mag worden gekomen.
Tegenover de zaak Matter, staat de zaak Płoski t. Polen (2002).151 Hierin 
wordt dezelfde terminologie gehanteerd en in eerste lezing lijkt ook nu de 
rol van de margin of appreciation-doctrine ondoorzichtig en daarmee moei-
lijk te duiden. Anders dan in de zaak Matters staat in de zaak Płoski de ernst 
van de inbreuk op de rechten van Płoski centraal en daarmee de Alexy-bena-
150 EHRM 5 juli 1999, zaaknr. 31534/96.
151 EHRM 12 november 2002, zaaknr. 26761/95.
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dering. De weigering van de autoriteiten om gevangene Płoski de begrafenis 
van zijn ouders, die kort na elkaar komen te overlijden, bij te laten wonen, 
wordt door het EHRM “notwithstanding the margin of appreciation left to 
the respondent State” in strijd met artikel 8 EVRM aangemerkt en hierbij 
speelt vooral de ernst van de inbreuk op de artikel 8 EVRM-rechten van 
Płoski een rol. Niet duidelijk is of de margin van invloed is op de toetsings-
intensiteit, maar anders dan in Matter lijkt de margin wel anderszins te dui-
den. Het EHRM laat de nationale autoriteiten in beginsel ruimte om de rech-
ten van Płoski onder artikel 8 EVRM te beperken middels een verbod om de 
begrafenis van zijn moeder en kort daarna zijn vader bij te wonen. Dit mag, 
zij het “only if there had been compelling reasons and if no alternative solu-
tion – like escorted leaves – could have been found.” Ook nu lijkt er ruimte 
voor de staat om inhoudelijk tot een ander oordeel te komen dan het EHRM, 
mits de redenen daarvoor maar voldoende zwaarwegend zijn en er ook vol-
doende oog is geweest voor mogelijke alternatieven om de (openbare orde) 
belangen van de staat te beschermen. Maar ook nu, net als in de hiervoor 
besproken uitspraak in Pretty t. Verenigd Koninkrijk, is het de vraag of het 
EHRM echt bedoelt ruimte te laten voor een ander inhoudelijk oordeel, of 
dat het toch een, zij het wat indirecte, manier is om een meer intensieve toets 
aan te kondigen. Hierdoor blijft het moeilijk om aan te geven of en hoe de 
margin of appreciation van invloed is op de toepassing van de idee van 
afweging. De terminologie van het EHRM biedt op dit punt nauwelijks hou-
vast. Wie de zaak Płoski t. Polen vergelijkt met de zaak Matter t. Slowakije 
moet los van de onduidelijkheid over de precieze rol van de margin of 
appreciation concluderen dat eenzelfde terminologie op dat punt geen voor-
bode is van eenzelfde toepassing van de idee van afweging. De benadering 
in beide zaken is zeer verschillend.
Ook het samenspel van een aantal vergelijkbare zaken waarin het EHRM 
vrij uitgebreid stil staat bij de margin-doctrine roept de vraag op of het toe-
kennen van een ruimere of juist engere statelijke beoordelingsvrijheid de 
toepassing van de idee van afweging beïnvloedt. En ook nu is eenzelfde ter-
minologie geen voorbode van eenzelfde toets. In de familierechtzaken 
besteedt het EHRM vrij veel aandacht aan de omvang van de margin of 
appreciation. Dit komt omdat in die zaken op dit punt iets bijzonders aan de 
hand is. Het EHRM kent de nationale autoriteiten in dergelijke zaken ten 
aanzien van de verschillende beslissingen die de autoriteiten daarin 
gewoonlijk moeten nemen verschillende beoordelingsruimtes toe. Zo komt 
de nationale autoriteiten een ruime beoordelingsruimte toe bij de beoorde-
ling van de noodzaak van uithuisplaatsing van kinderen. Bij de verdere 
beperking van de rechten van de betrokken ouders, bijvoorbeeld restricties 
op het omgangsrecht van ouders, komt de nationale overheden een minder 
grote beoordelingsruimte toe en dat geldt ook voor de procedurele waarbor-
gen die in het leven zijn geroepen om het familieleven van ouders en kinde-
ren te beschermen. De reden voor een engere margin of appreciation ten 
aanzien van deze laatste twee (mogelijke) beperkingen op het familierecht is 
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dat deze “entail the danger that the family relations between the parents and 
a young child would be effectively curtailed (…).”152 Hoewel de overwegin-
gen ten aanzien van de margin-doctrine steeds hetzelfde zijn, is de toetsing 
van het EHRM als gezegd steeds verschillend. Het is daarom moeilijk een 
scherp beeld te krijgen van de (mogelijke) invloed van de margin-doctrine 
op de toepassing van de idee van afweging in deze zaken.
In Venema t. Nederland (2002) lijkt de toegekende ruime margin ten aan-
zien van de uithuisplaatsing van kinderen aanleiding te zijn voor een proce-
durele toetsing, waarmee in deze familierechtelijke zaak eenzelfde benade-
ring als in bijvoorbeeld Fadeyeva t. Rusland lijkt te worden gevolgd (zie 
daarover paragraaf 7.2.2.1).153 In de zaken Elsholz t. Duitsland (2000) en 
Sommerfeld t. Duitsland (2003) komt de Duitse autoriteiten geen grote 
beoordelingsruimte toe, omdat de kwesties betrekking hebben op het recht 
van een vader op een omgangs- of bezoekregeling met zijn kind.154 Toch 
wordt ook in deze beide zaken een procedurele toets aangelegd, waaruit 
blijkt dat ook bij een kleine statelijke beoordelingsvrijheid het EHRM zich 
kan beperken tot een procedurele toets.
Een weer andere benadering kiest het EHRM in de zaak Görgülü t. 
Duitsland (2004).155 De twee ‘margins’ worden genoemd. Met betrekking tot 
de beslissing ten aanzien waarvan de staten in het algemeen een ruime 
beoordelingsvrijheid toekomt, blijkt hier bij de toepassing niets van, terwijl 
met betrekking tot de beslissing ten aanzien waarvan de staten in het alge-
meen een kleine beoordelingsvrijheid toekomt dit gegeven uitdrukkelijk 
wordt ingeroepen bij de beslissing in het geval Gögülü. Het EHRM kiest er 
vervolgens voor om apart te beoordelen of het besluitvormingstraject vol-
doende recht heeft gedaan aan de belangen van klager, waardoor het in 
ieder geval in deze zaak niet mogelijk is de procedurele toetsing in verband 
te brengen met een bepaalde reikwijdte van de margin of appreciation.
In de zaken K. en T. t. Finland (GK, 2001) en Haase t. Duitsland (2004) 
wordt het verband tussen de algemene overwegingen met betrekking tot 
margin of appreciation en de concrete beslechting van het geschil niet toege-
licht.156 Het lijkt erop dat de beoordelingsruimte die de nationale autoritei-
ten in beginsel wel toekomt, nimmer groot genoeg is voor de ingrijpende 
maatregelen die door de betrokken autoriteiten in deze twee zaken zijn 
genomen. Feit blijft dat het gissen is op welke wijze de margin of appreciati-
152 Zie EHRM (GK) 13 juli 2000, zaaknr. 25735/94 (Elsholz t. Duitsland), r.o. 49. Vgl. EHRM 
(GK) 12 juli 2001, zaaknr. 25702/94 (K. en T. t. Finland), r.o. 155; EHRM 17 december 2002, 
zaaknr. 35731/97 (Venema t. Nederland), r.o. 90; EHRM (GK) 8 juli 2003, zaaknr. 31871/96 
(Sommerfeld t. Duitsland), r.o. 63; EHRM 8 april 2004, zaaknr. 11057/02 (Haase t. Duits-
land), r.o. 90 en 92 en EHRM 25 januari 2007, zaaknr. 21949/03 (Eski t. Oostenrijk), r.o. 35.
153 EHRM 17 december 2002, zaaknr. 35731/97, r.o. 90 m.b.t. de margin en r.o. 91 m.b.t. de 
procedurele toetsing. Hetzelfde lijkt te gebeuren in EHRM 27 maart 2008, zaaknr. 
44009/05 (Shtukaturov t. Rusland).
154 EHRM (GK) 13 juli 2000, zaaknr. 25735/94 en EHRM (GK) 8 juli 2003, zaaknr. 31871/96.
155 EHRM 26 februari 2004, zaaknr. 74969/01.
156 Vindplaats supra noot 152.
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on de toepassing van de idee van afweging nu daadwerkelijk heeft beïn-
vloed. Sterker nog, deze laatste zaken doen het vermoeden rijzen dat de 
margin of appreciation-doctrine niet tot nauwelijks een invloed uitoefent op 
de toepassing van de idee van afweging.
Een tussenconclusie is dat de invloed van de margin of appreciation op zijn 
zachtst gezegd moeilijk te duiden is. Iets kritischer geformuleerd zou uit 
sommige zaken kunnen worden opgemaakt dat de margin met de pen wordt 
beleden, maar in het besluitvormingsproces geen rol speelt. De eerste conclu-
sie kan worden gestaafd met heel veel uitspraken waarin de margin wel 
wordt genoemd, maar niet wordt toegelicht,157 alsook met de hiervoor 
besproken zaken. De laatste conclusie is moeilijker te onderbouwen, ook 
omdat uit andere van de onderzochte uitspraken blijkt dat de doctrine wel 
degelijk een waarneembare invloed kan uitoefenen op de toepassing van de 
idee van afweging. Een voorbeeld daarvan biedt de zaak Hatton e.a. t. Ver-
enigd Koninkrijk (GK, 2003).158 In deze zaak wordt door het EHRM veel aan-
dacht besteed aan de margin of appreciation-doctrine. Het Hof zet uitvoerig 
uiteen dat en waarom de Britse autoriteiten in dit geval een ruime beoorde-
lingsvrijheid toekomt.159 De zaak is vermeldenswaardig omdat het laat zien 
dat het toekennen van die ruime margin effect kan hebben op de selectie van 
de relevante rechten en belangen en/of de vaststelling van de abstractiegraad 
van die belangen. Het EHRM “considers it reasonable to assume that those 
flights [de nachtvluchten van en naar Heathrow airport, FMJ] contribute at 
least to a certain extent to the general economy”. Ook zegt het dat:
“One can readily accept that there is an economic interest in maintaining a full service to 
London from distant airports, and it is difficult, if not impossible, to draw a clear line 
between the interests of the aviation industry and the economic interests of the country as 
a whole.”160
De afstand die het EHRM tot de zaak moet nemen, omdat deze zich afspeelt 
op een terrein van het recht waarop gewerkt wordt met algemene beleidsbe-
slissingen161 leidt ertoe dat het EHRM de nationale autoriteiten niet het vuur 
aan de schenen legt om aan te tonen dat en vooral in welke mate economi-
157 Zie de lijst in supra noot 146.
158 EHRM (GK) 8 juli 2003, zaaknr. 36022/97.
159 Waarbij vanuit het perspectief van de margin of appreciation zelf interessant is dat het 
EHRM het confl ict tussen een tweetal factoren die de omvang van de margin bepalen en 
die in de zaak Hatton beide een andere kant opwijzen, alleen aan de hand van een blik op 
de zaak zelf zegt te kunnen beslechten (r.o. 103). Het toont aan hoezeer zaaksgebonden 
de bepaling van de omvang van de margin of appreciation is.
160 Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk, r.o. 126.
161 Zie r.o. 123, na toepassing van de algemene margin-leer op de omstandigheden van het 
geval wint deze factor die pleit voor een ruime margin het van de factor “intimate nature 
of the right affected” welke pleit voor een kleine margin.
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sche belangen gediend zijn bij het in stand houden van het nachtvluchten-
regime.162
Tegenover een zaak als Hatton staan evenwel zaken waarin wel een 
margin of appreciation wordt toegekend, maar deze vervolgens genegeerd 
lijkt te worden door het EHRM. In dergelijke zaken verricht het EHRM in 
weerwil van de ruimte die het aan de nationale autoriteiten zegt te laten zelf 
in extenso en intensief onderzoek ter beantwoording van de vraag of de nati-
onale beslissing houdbaar is onder artikel 8 EVRM. Dit is in ieder geval de 
kritiek van rechter Rozakis in zijn concurring opinion bij de uitspraak Odièvre 
t. Frankrijk (2003).163 En met de Griekse rechter kan men zich inderdaad 
afvragen wat het verwijzing naar de margin of appreciation in de zaak Odiè-
vre om het lijf heeft. Vanuit het perspectief van de toepassing van de idee 
van afweging voegt de verwijzing niets toe en valt deze misschien het beste 
te kwalificeren als een poging om de conclusie naar aanleiding van de eigen 
afweging nader te onderbouwen.164
Een cluster zaken dat nog vermelding verdiend, zijn de zaken die niet kun-
nen worden geschaard bij de zaken waarin de invloed van de margin-doctri-
ne op de toepassing van de idee van afweging bij gebrek aan motivering niet 
te duiden is, maar die ook niet zo helder gemotiveerd zijn dat ze op dit punt 
te vergelijken zijn met Hatton e.a. t. Verenigd Koninkrijk. In de zaak Shof-
man t. Rusland (2005) bijvoorbeeld merkt het Hof na de opmerking dat de 
staat “a certain margin of appreciation” toekomt, op dat:
“(…) its task is not to substitute itself for the competent domestic authorities in regulating 
paternity disputes at the national level, but rather to review under the Convention the 
decisions that those authorities have taken in the exercise of their power of appreciation 
(…).”165
De opmerking blijkt aanleiding voor het Hof tot een vergelijkend onderzoek 
naar het recht van de Verdragsstaten op het punt van vaderschapserken-
162 Zie ook de zaak EHRM 17 januari 2006, zaaknr. 61564/00 (Elli Poluhas Dödsbo t. Zwe-
den).De Zweedse autoriteiten wordt een ruime margin of appreciation toegekend van-
wege de gevoeligheid van het onderwerp dat aan de orde is (r.o. 25). Wat volgt is een 
afstandelijke redelijkheidstoets (r.o. 26-28). Tot verdriet van de 3 dissenting rechters die 
zich afvragen of er überhaupt een overheidsbelang gediend is met het weigeren van toe-
stemming aan mevrouw Elli Poluha om de urn van haar overleden man van begraaf-
plaats te laten veranderen, maar in ieder geval menen dat deze weigering disproportio-
neel is. Voor dit onderzoek van groter belang is om te zien dat de toets van de dissenting 
rechters, die met geen woord over de margin-doctrine reppen, ook echt verder gaat dan 
die van demeerderheid. Laatstgenoemde noemen vooral de confl icterende belangen en 
laten het bij de conclusie dat de nationale autoriteiten alle relevante belangen in aanmer-
king hebben genomen en zorgvuldig hebben afgewogen, terwijl eerstgenoemde ingaan 
op het gewicht dat aan de belangen moet worden toegekend.
163 EHRM (GK) 13 februari 2003, zaaknr. 42326/98 (zie r.o. 46 en 47 m.b.t. de margin).
164 Vgl. EHRM 25 november 2008, zaaknr. 36919/02 (Armonienė  t. Litouwen).
165 EHRM 24 november 2005, zaaknr. 74826/01, r.o. 34 en 35.
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ning, meer in het bijzonder het moment waarop verjaringstermijnen in dit 
soort zaken aanvangen. Hiermee lijkt het Hof in ieder geval de suggestie te 
willen wekken dat het plaatselijke verschillen in aanmerking neemt en in 
beginsel in hun waarde laat. De resultaten van het rechtsvergelijkende 
onderzoek, waaruit blijkt dat het ook anders kan, onderbouwen daarmee 
niet alleen de conclusie in de zaak Shofman dat de wettelijke regel hier tot 
een schending van artikel 8 EVRM leidt. De inbreuk die hiermee op de 
beoordelingsvrijheid van de Russische autoriteiten wordt gemaakt is in 
zekere zin minder groot, nu blijkt dat er andere opties over blijven.Zo komt 
de benadering in de zaak Shofman enigszins in de buurt van de zaken waar-
in de margin of appreciation niet zozeer van invloed is op de intensiteit 
waarmee een nationale toepassing van de idee van afweging wordt getoetst, 
maar ook op de inhoudelijke uitkomst van die toetsing. Er is een ruimte bij 
het opstellen van wettelijke regels met betrekking tot vaderschapserken-
ning, maar er zijn inhoudelijke grenzen. Door een inflexibele verjaringster-
mijn te hanteren die ging lopen ongeacht of een (vermeend) vader op de 
hoogte is van twijfels over zijn vaderschap, is die inhoudelijke grens 
bereikt.166
Dicht tegen deze benadering aan ligt gek genoeg een zaak waarin de 
margin of appreciation flink wat aandacht krijgt, namelijk de zaak Dickson t. 
Verenigd Koninkrijk (2007).167 Het Hof wijdt in deze zaak een aparte rechts-
overweging aan “[b]alancing the conflicting interests and the margin of 
appreciation”. Het problematiseert de reikwijdte van de margin (kort gezegd 
dat verschillende reikwijdte bepalende factoren in een tegenovergestelde 
richting wijzen). De conclusie van het Hof is uiteindelijk dat bij gebrek aan 
een Europese consensus op het terrein van echtelijke bezoeken in gevange-
nissen, de margin of appreciation een ruime dient te zijn. Omdat het beleid 
van de Britse autoriteiten in het geheel geen ruimte laat voor een belangenaf-
weging op nationaal niveau, kan het niet anders dan worden aangemerkt 
“as falling outside any acceptable margin of appreciation”.168 Hieruit blijkt 
dat zelfs aan een ruime margin of appreciation een inhoudelijke grens kent: 
het is een verdragspartij niet toegestaan beleid te voeren dat geen enkele 
vorm van afweging mogelijk maakt.
Interessant is wel dat in de reeds besproken zaak Evans t. Verenigd 
Koninkrijk (2007) de Grote Kamer het gebruik van een zogeheten ‘bright line 
166 Vgl. naast Shofman t. Rusland de uitspraken EHRM 23 juni 2005, zaaknr. 48542/99 
(Zawadka t. Polen); EHRM 20 december 2007, zaaknr. 23890/02 (Phinikaridou t. Cyprus) 
en EHRM 10 januari 2008, zaaknr. 35991/04 (Kearns t. Frankrijk). De meer uitgebreide 
terminologie m.b.t. de margin-doctrine is aardig, maar ook bij de ‘rather to review’-bena-
dering blijkt dat de toepassing van de idee van afweging per zaak kan verschillen en/of 
dat de invloed van de doctrine van de margin of appreciation op de toepassing van de 
idee van afweging nog altijd moeilijk te duiden blijft. Dit geldt met name voor Zawadka 
t. Polen. De benaderingen in Phinikaridou t. Cyprus en Kearns t. Frankrijk lijken sterk op 
die in Shofman t. Rusland.
167 EHRM (GK) 4 december 2007, zaaknr. 44362/04.
168 Dickson t. Verenigd Koninkrijk, r.o. 82 en 85.
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rule’ door de Britse wetgever sauveerde.169 Het gebruik van de bright line 
rule dat bevruchte eicellen moeten worden vernietigd indien de man zijn 
toestemming voor het gebruik van de zo ontstane embryo’s intrekt, heeft tot 
gevolg dat van een afweging tussen de belangen van die man en de betrok-
ken vrouw geen sprake meer is. Het resultaat van het gebruik van de bright 
line rule in de zaak Evans is daarmee hetzelfde als van het ‘bright line rule-
beleid’ in de zaak Dickson. De crux lijkt hem te zitten in het feit dat waar in 
de zaak Evans het een door het parlement goedgekeurde bright line rule 
betrof en deze het resultaat was van een uitvoerig in dat parlement gevoerd 
debat, er aan het beleid in de zaak Dickson geen afweging ten grondslag leek 
te liggen, terwijl het beleid elke wettelijke grondslag ontbeerde:
“(…) there is no evidence that, when fixing the Policy the Secretary of State sought to 
weigh the relevant competing individual and public interests or assess the proportionality 
of the restriction. Further, since the Policy was not embodied in primary legislation, the 
various competing interests were never weighed, nor were issues of proportionality ever 
assessed, by Parliament (…).”170
Het fenomeen van de abstracte tegenover de concrete toetsing is hiervoor in 
paragraaf 7.2.2.4 reeds besproken. Voor onderhavige paragraaf is van belang 
te zien dat de margin of appreciation-doctrine een inhoudelijke component 
niet kan worden ontzegd, maar dat tegelijkertijd de daadwerkelijke invloed 
van die doctrine op de toepassing van de idee van afweging – zo deze al 
goed te duiden is – gering lijkt te zijn. Het stellen van inhoudelijke grenzen 
aan de reikwijdte van de margin, zeker op de wijze zoals in Dickson t. Ver-
enigd Koninkrijk, doet eerder vermoeden dat de idee van afweging van 
invloed is op de margin of appreciation-doctrine. De afwegingsidee lijkt zo 
belangrijk voor het Hof dat het aanleiding lijkt om op een zo gevoelig terrein 
als kunstmatige bevruchting voor gevangenen, de speelruimte voor de ver-
dragspartijen te beperken.
Tot slot nog even terug naar de zaken waarin sprake is van een procedurele 
toetsing, als direct gevolg van de ruime margin of appreciation die aan de 
nationale autoriteiten is toegekend (zie paragraaf 7.2.2.1). In aanvulling 
daarop kan namelijk gewezen worden op de zaken Lind t. Rusland (2007) en 
Eryk Kozłowski t. Polen (2008).171 In de eerste zaak staat de vraag centraal of 
de Russische autoriteiten de gedetineerde Lind mochten weigeren om zijn 
stervende vader op te zoeken. Bij de beantwoording van de vraag of een der-
gelijke weigering proportioneel is in het licht van artikel 8 EVRM kent het 
Hof de Russische autoriteiten een margin of appreciation toe – overigens 
zonder aan te geven hoe groot deze is. Tegelijkertijd legt het Hof de autori-
teiten een soort bewijslast op. Zij moeten namelijk aantonen de noodzaak 
169 EHRM (GK) 10 april 2007, zaaknr. 6339/05, r.o. 86 e.v.
170 Dickson t. Verenigd Koninkrijk, r.o. 83.
171 EHRM 6 december 2007, zaaknr. 25664/05 en EHRM 4 november 2008, zaaknr. 12269/02.
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om de artikel 8 EVRM-rechten van de gedetineerde te beperken daadwerke-
lijk bestaat (“really existed”).172 In de zaak van Eryk Kozłowski t. Polen is 
een soortgelijke benadering waarneembaar. Aanleiding voor de zaak is de 
klacht van Eryk Kozłowski, ook gedetineerd, dat hem maar zeer beperkt 
contact met zijn naaste familie werd toegestaan. Ook nu kent het Hof de 
betrokken nationale autoriteiten een margin of appreciation toe – wederom 
zonder de reikwijdte ervan te definiëren. En ook nu gaat deze beoordelings-
ruimte gepaard met de taak “to demonstrate the existence of the pressing 
social need behind the interference”.173 Het gaat hier om een wat meer 
bedekte vorm van procedurele toetsing dan die beschreven in paragraaf 
7.2.2.1. Belangrijker nog is dat het verband tussen de procedurele toetsing en 
een zekere statelijke beoordelingsruimte een andere is. In de in paragraaf 
7.2.2.1 beschreven zaken is het toekennen van een ruime margin of apprecia-
tion aanleiding voor het aanleggen van een procedurele toets. In de twee 
zojuist genoemde zaken, lijkt het eerder zo te zijn dat ondanks het toekennen 
van een zekere beoordelingsruimte er een bepaalde bewijslast op de natio-
nale autoriteiten rust. Ik sluit niet uit dat de aard van de zaak – de vrijheid 
van een gedetineerde – aanleiding is om de grenzen te stellen aan de ruimte 
van staten. Het betreft immers de beperking van de vrijheid van mensen die 
in een kwetsbare, of in ieder geval afhankelijke positie verkeren. Als dat zo 
is, dan is ook nu diezelfde inhoud aanleiding om grenzen te stellen aan de 
toepassing van margin of appreciation-doctrine in plaats van andersom, dat 
de margin of appreciation-doctrine grenzen stelt aan, of in ieder geval 
invloed uitoefent op, de toepassing van de idee van afweging.
7.2.2.6 Reflecties van de blauwdruk voor belangenafweging in de 
rechtspraak van het EHRM
Op basis van de tot nu toe gepresenteerde resultaten van de rechtspraakana-
lyse lijkt de praktijk van de Straatsburgse afwegingen onder artikel 8 EVRM 
wel heel ver verwijderd van de theorie zoals beschreven in deel I, maar dat 
beeld verdient toch enige bijstelling. In onderhavige paragraaf zal ik, zoals 
aangekondigd in hoofdstuk vijf, een brug slaan tussen de bevindingen van 
de praktijk en die van deel I van dit onderzoek. Daarbij concentreer ik mij op 
de selectiefase, omdat deze tot nu toe niet heel zichtbaar is geworden. Het 
gaat hierbij uitdrukkelijk niet om een brug van normatieve aard, nu de waar-
dering van de praktijk op basis van de theorie is voorbehouden aan deel III 
van dit onderzoek. Belangrijker is dat ook de rechtspraak van het Hof zelf 
laat zien dat het EHRM de idee van afweging als zodanig zo nu en dan pro-
blematiseert of dat het elementen in zijn uitspraken laat terugkeren die ver-
wantschap tonen met die uit de in deel I gepresenteerde blauwdruk. De uit-
172 Lind t. Rusland, r.o. 94.
173 Eryk Kozłowski t. Polen, r.o. 68.
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spraak Phinikaridou t. Cyprus (2007) is hiervan een illustratief voorbeeld.174 
Het EHRM maakt in deze uitspraak duidelijk veel werk van de selectie van 
alle relevante rechten en belangen. Daarnaast geeft het EHRM expliciet aan 
welke factoren het in aanmerking neemt als het alle als relevant aangemerk-
te rechten en belangen afweegt. Zaaksgerichtheid en het stapsgewijs voort-
bouwen blijven hierbij belangrijk. Bij het selecteren van relevante rechten en 
belangen verwijst het Hof naar eerdere jurisprudentie. Daarnaast spitst het 
de factoren die het bij de afweging in aanmerking zegt te zullen nemen spe-
cifiek toe op zaken betreffende de beperkingen op het aanbrengen van een 
verzoek tot vaderschapserkenning.175
Interessant is verder dat uit diverse separate opinions blijkt dat de idee 
van afweging geen mechanisch toegepast idee is, maar dat zowel de toepas-
sing ervan in een concreet geval, als de invulling van de idee als zodanig 
voorwerp van discussie kunnen zijn. De dissenting opinion bij Van Kück t. 
Duitsland (2003) is een voorbeeld van het eerste. Daarin zet de minderheid 
uiteen hoe de meerderheid volgens hen heeftmiskend dat het conflict niet 
gaat over de rechten van transseksuelen, maar over het recht van een verze-
keringsmaatschappij om de nakoming van een contract af te dwingen. De 
toepassing van de idee als zodanig – in casu overigens procedureel van aard 
– staat niet ter discussie, wel de vraag welke rechten en belangen er nu 
eigenlijk in aanmerking moeten worden genomen.176 Een ander voorbeeld is 
de dissenting opinion van rechter Bonello in E.P. t. Italië (1999) waaruit naar 
voren komt dat hij vindt dat de meerderheid meer aandacht had moeten 
besteden aan de belangen van het betrokken kind.177 Een heel uitgebreide 
discussie over de toepassing van de idee van afweging in een concreet geval 
treft men aan in de joint dissenting opinion van rechters Costa, Ress, Türmen, 
Zupančič en Steiner in de Grote Kamer uitspraak Hatton e.a. t. Verenigd 
Koninkrijk (2003). De dissenting rechters zetten uitgebreid uiteen dat en 
waarom gezondheid een basaal mensenrecht is en dus een rol had moeten 
spelen in het afwegingsproces.178
174 EHRM 20 december 2007, zaaknr. 23890/02.
175 Expliciete aandacht voor de afwegingsproblematiek en een poging de toepassing van de 
idee van afweging te structureren, wordt heel expliciet zichtbaar gemaakt in EHRM (GK) 
4 december 2007, zaaknr. 44362/04 (Dickson t. Verenigd Koninkrijk) d.m.v. het gebruik 
van aparte kopjes als “The confl icting individual and public interests” en “Balancing the 
confl icting interests and the margin of appreciation”.
176 Dissenting opinion rechters Cabral Barreto, Hedigan en Greve bij EHRM 12 juni 2003, 
zaaknr. 35968/97).
177 EHRM 16 november 1999, zaaknr. 31127/96. Vgl. de partly dissenting opinion van rechter 
Maruste bij EHRM 25 januari 2000, zaaknr. 31679/96 (Ignaccolo-Zenide t. Roemenië) en 
Bonello’s dissenting opinion bij EHRM (GK)12 juli 2001, zaaknr. 25702/94 (K. en T. t. Fin-
land).
178 En hoe het daar tegenover zetten van veel te algemeen geformuleerde macro-economi-
sche belangen niet voldoende is om de inbreuk op de gezondheid van Hatton e.a. te 
rechtvaardigen, zie EHRM (GK) 8 juli 2003, zaaknr. 36022/97.
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Uit andere dissenting opinions, zoals die van rechter Schäffer in Pfeifer t. 
Oostenrijk (2007)179, blijkt dat er ook discussie kan zijn over de invulling van 
de idee van afweging zelf. Rechter Schäffer geeft, anders dan de meerder-
heid, de voorkeur aan de theorie van de “practical concordance”, kort 
gezegd het zoeken naar een oplossing die aan alle betrokken rechten en 
belangen recht doet, dus bij voorkeur zonder dat één van de betrokken rech-
ten en belangen beperkt wordt. De dissenting opinions bij de Grote Kamer 
uitspraken in Odièvre t. Frankrijk (2003) en Evans t. Verenigd Koninkrijk 
(2007) bestaan uit een mix van opmerkingen over de inhoud van de idee van 
afweging zelf en opmerkingen over de uitkomst van de toepassing van de 
idee van afweging.180 De discussies over de toepassing en ook de gewenste 
invulling van de idee van afweging laten zien dat hierover (nog) geen con-
sensus bestaat binnen het Hof en dat belangenafweging regelmatig, impli-
ciet of expliciet, worden geproblematiseerd. Als men de invulling van de 
idee van toepassing door het Straatsburgse Hof spiegelt aan de in deel I 
geformuleerde theoretische uitgangspunten valt voorts het volgende op.
In deel I van dit onderzoek is, onder andere, betoogd dat het zinvol is om 
een onderscheid te maken naar de verschillende fasen van de idee van afwe-
ging. De eerste fase die daarbij is genoemd, is die van de selectie van de 
rechten en belangen die in een afweging betrokken worden. Uit het voor-
gaande kan het beeld ontstaan zijn dat de selectiefase op geen enkele wijze 
een rol speelt in de afwegingspraktijk van het EHRM onder artikel 8 EVRM. 
Hoewel het EHRM er niet (altijd) openlijk aandacht aan besteedt, blijkt uit 
de geanalyseerde zaken echter dat het Hof soms wel degelijk oog heeft voor 
selectievraagstukken. In de zojuist genoemde zaak Odièvre t. Frankrijk bij-
voorbeeld gaat het Hof in op de vraag wie onder het woordje “everyone” in 
artikel 8 EVRM valt. Het maakt daarbij duidelijk wiens belangen in de onder 
dat artikel te maken afweging betrokken dienen te worden, namelijk die van 
het kind en de moeder, maar ook van derden als adoptiefouders en andere 
leden van de biologische familie. Daarnaast selecteert het Hof een algemeen 
belang bij de wetgeving die in Odièvre ter toetsing voorligt. De wetgeving 
179 EHRM 15 november 2007, zaaknr. 12556/03.
180 EHRM (GK) 13 februari 2003, zaaknr. 42326/98 (Odièvre t. Frankrijk), joint dissenting opi-
nion van rechters Wildhaber, Bratza, Bonello, Loucaides, Cabral Barreto, Tulkens en Pel-
lonpää. Hun opmerkingen betreffen zowel de inhoud van de idee van afweging als zoda-
nig, als meer inhoudelijke overwegingen, bijv. of er nu wel echt een algemeen belang 
wordt gediend met het mogelijk maken van anonieme adopties. EHRM (GK) 10 april 
2007, zaaknr. 6339/05 (Evans t. Verenigd Koninkrijk), joint dissenting opinion van rechters 
Türmen, Tsatsa-Nikolovska, Spielmann en Ziemele. Deze minderheid is van mening dat 
de meerderheid te weinig gewicht heeft toegekend aan de belangen van mevrouw Evans. 
Hieraan lijkt in ieder geval gedeeltelijk het verwijt ten grondslag te liggen dat de meer-
derheid tot de conclusie komt middels het sauveren van het gebruik van een bright line 
rule. In Odièvre t. Frankrijk voelen overigens zelfs concurring rechters de noodzaak om 
uit te leggen welke belangen zij relevant achten in de zaak, zie de concurring van rechter 
Ress, gevolgd door rechter Kūris en de concurring van rechter Greve.
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die anonieme adoptie mogelijk maakt, dient volgens het Hof het recht op 
respect voor het leven, omdat de wetgeving illegale (lees medisch gevaarlij-
ke) abortussen en het afstaan van kinderen buiten de juiste procedures om, 
zou tegengaan.181 Deze exercitie keert in latere, materieel vergelijkbare 
zaken, in verkorte vorm en onder verwijzing naar Odièvre, terug.182
Hier staat tegenover dat andere zaken die in het onderzoek zijn betrok-
ken, de vraag oproepen waarom niet meer werk gemaakt is van de selectie 
tussen relevante en niet relevante rechten en belangen. De praktijk lijkt nog 
wat onvolgroeid in vergelijking met de theoretische mogelijkheden. In ieder 
geval valt op dat met name de problematisering van de door de betrokken 
verdragspartij ingeroepen belang of belangen buiten de selectiefase wordt 
geplaatst. Het EHRM besteedt namelijk bij voorkeur aandacht aan de door 
de verdragspartij ingeroepen belangen bij de beantwoording van de vraag 
of de inbreuk noodzakelijk is in een democratische samenleving. De beant-
woording van de vraag of de betrokken verdragspartij met de inbreuk op 
artikel 8 EVRM een legitiem doel dient, heeft het EHRM dan al – en vaak 
vluchtig – laten passeren. De zaak Emonet e.a. t. Zwitserland (2007) is hier-
van een sprekend voorbeeld. De zaak betreft de klacht van een moeder, een 
dochter en de nieuwe partner van de moeder, de stiefvader van de dochter, 
over de gevolgen van de adoptie van de dochter door de stiefvader. De 
dochter is verlamd en heeft de zorg van haar moeder en stiefvader nodig en 
beschouwt laatstgenoemde als haar vader. Het gezin wil graag dat de stief-
vader de dochter adopteert, zodat zij gedrieën ook juridisch gezien een 
gezin vormen. De adoptie wordt mogelijk gemaakt, maar blijkt tot direct 
gevolg te hebben dat de band tussen moeder en dochter wordt verbroken. 
Het EHRM concludeert dat de toepassing van de betrokken wetgeving in dit 
geval in niemands belang is en dat daarmee een schending van artikel 8 
EVRM is veroorzaakt.183 Het heeft eerder in de uitspraak al aangegeven dat 
het niet overtuigd is dat de verbreking van de band tussen moeder en doch-
ter het welzijn van de dochter dient. Dit roept de vraag op waarom de zaak 
niet is afgedaan met de conclusie dat er voor de inbreuk geen legitiem doel 
bestond. Het EHRM geeft immers zelf aan dat een reden voor een inbreuk 
op artikel 8 EVRM pas legitiem is als het één van de doelen als genoemd in 
lid twee van artikel 8 EVRM “in a practical and effective manner” verwezen-
lijkt en spreekt haar twijfel uit dat dit in de zaak Emonet het geval is.184 
Waarom het EHRM toch vindt dat het de vraag moet beantwoorden of de 
reden voor de inbreuk echt geen gerechtvaardigd doel dient en dat het deze 
181 EHRM (GK) 13 februari 2003, zaaknr. 42326/98, r.o. 44-45.
182 EHRM 20 december 2007, zaaknr. 23890/02 (Phinikaridou t. Cyprus), r.o. 53 en EHRM 10 
januari 2008, zaaknr. 35991/04 (Kearns t. Frankrijk), r.o. 79. Het EHRM zou het EHRM 
niet zijn, indien het niet meteen aangeeft welke van de betrokken belangen op voorhand 
extra gewicht in de schaal legt, in casu de belangen van het kind. Ik kom hier zo nog op 
terug.
183 EHRM 13 december 2007, zaaknr. 39051/03, r.o. 86 en r.o. 76.
184 Emonet e.a. t. Zwitserland, r.o. 77.
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vraag moet beantwoorden aan de hand van de toepassing van de idee van 
afweging, wordt niet helemaal duidelijk.
Een ander voorbeeld waarin het problematiseren van de door de over-
heid aangedragen redenen ter rechtvaardiging voor een inbreuk achterwege 
blijft, is de zaak Znamenskaya t. Rusland (2005). Het EHRM geeft aan dat:
“In refusing the applicant’s claim, the domestic courts did not refer to any legitimate or 
convincing reasons for maintaining the status quo. Moreover, the respondent Government 
have accepted that the domestic courts erred in dealing with the claim in terms of the still-
birth’s civil rights, without due regard for the rights of the applicant. The Government 
have also conceded that, under the applicable family-law provisions, the claim should 
have been granted.”185
Het Hof concludeert dat sprake is van een schending, omdat te weinig res-
pect is getoond voor de belangen van mevrouw Znamenskaya, maar ook nu 
is de vraag waarom de zaak niet reeds kon worden afgedaan met de conclu-
sie dat er geen legitiem doel was voor de inbreuk.
Ook in de zaak Eryk Kozłowski t. Polen (2008) wint de voorkeur voor de 
afweging het van het problematiseren van de selectiefase. Deze zaak draait 
om de beperking van de bezoekrechten van een gedetineerde. De nationale 
autoriteiten beroepen zich ter rechtvaardiging op het belang bij het bewaken 
van de bewijsvergaring. Het Hof geeft echter aan dat:
“The Government failed to provide a plausible explanation as to why during the proceed-
ings on remittal the domestic authorities had not seen any obstacle to the applicant’s par-
ents visiting him in prison. (…). Nor did they give detailed reasons for their decisions, 
limiting themselves to a general reference to a risk of “obstructing the proceedings”.”186
De vraag is wederom waarom het EHRM niet volstaat met de conclusie dat 
er geen legitiem doel is voor de beperking van de rechten van Kozłowski.
Ook de zaak A.D.T. t. Verenigd Koninkrijk (2000)187 tot slot is een voor-
beeld van een zaak die de vraag oproept waarom deze niet door middel van 
de problematisering van de selectiefase, meer precies de door de overheid 
ingeroepen belangen, is afgedaan. Aanleiding voor de zaak is de klacht van 
een man over zijn veroordeling voor “gross indecency” nadat bij hem thuis 
beeldmateriaal is gevonden waarop te zien is hoe betrokkene en andere 
mannen seksuele handelingen verrichten. Het Verenigd Koninkrijk acht de 
inbreuk op de privacy van de man gerechtvaardigd gelet op het belang bij de 
bescherming van de goede zeden en de rechten en vrijheden van anderen. 
De Britse autoriteiten achten hierbij vooral van belang dat de seksuele han-
delingen meer dan twee mannen betroffen en dat alles was opgenomen. Dit 
zou de kans vergroten dat een en ander in de openbaarheid zou komen. Bij 
de beantwoording van de vraag of de inbreuk ‘noodzakelijk in een democra-
185 EHRM 2 juni 2005, zaaknr. 77785/01, r.o. 30.
186 EHRM 4 november 2008, zaaknr. 12269/02, r.o. 77.
187 EHRM 31 juli 2000, zaaknr. 35765/97.
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tische samenleving’ is, erkent het Hof dat “at some point, sexual activities 
can be carried out in such a manner that State interference may be justified, 
either as not amounting to an interference with the right to respect for pri-
vate life, or as being justified for the protection, for example, of health or 
morals.” Het Hof vervolgt echter te zeggen dat niets in de zaak aanleiding 
geeft om overheidsingrijpen gerechtvaardigd te achten. Zeker nu dat ingrij-
pen, de veroordeling, gebaseerd was op het enkele feit dat de man de seksu-
ele handelingen had verricht, niet omdat er een gevaar van openbaarmaking 
bestond, zijn de redenen voor dat ingrijpen “not sufficient to justify the legis-
lation and the prosecution.”188
Ook nu rijst de vraag bij de lezer of het EHRM niet eerder had kunnen 
volstaan met de conclusie dat het overheidsingrijpen in dit geval geen enkel 
legitiem doel diende. Gelet op het karakter en context van de handelingen 
betreft het hier zeer intieme handelingen waarover de overheid sinds de Dud-
geon-uitspraak van het EHRM in 1981 in principe niets te zeggen heeft. Hier 
zit hem waarschijnlijk echter juist de crux. Het EHRM heeft in de zaak Dud-
geon ruimte gelaten om in bepaalde, zij het heel uitzonderlijke gevallen, sta-
ten de ruimte te laten in te grijpen in de privacy van homoseksuelen.189 Met 
de benadering in A.D.T. t. Verenigd Koninkrijk wil het EHRM wellicht voor-
komen dat staten denken dat van deze ruimte niets meer over is. De keuze 
voor het afdoen van een zaak onder de toepassing van de idee van afweging 
kan er met andere woorden in gelegen zijn om aan te geven dat de algemene 
regel overeind blijft, maar in dit bijzondere geval geen toepassing vindt.190
Vanuit dit laatste perspectief kunnen ook de benaderingen in Eryk 
Kozłowski t. Polen en de zaken Emonet en Znamenskaya verklaard worden. 
In eerstgenoemde zaak zou het EHRM wellicht niet teveel de suggestie wil-
len wekken dat een beperking van de bezoekrechten van gedetineerden 
nooit is toegestaan. De conclusie in de zaak is dat in de omstandigheden van 
deze zaak, de beperking van de artikel 8 EVRM-rechten van Kozłowski te 
ver ging en daarmee houdt het EHRM uitdrukkelijk de ruimte om in andere 
188 A.D.T. t. Verenigd Koninkrijk, r.o. 37-38.
189 EHRM 22 oktober 1981, zaaknr. 7525/76 (Dudgeon t. Verenigd Koninkrijk), r.o. 62: “The 
Court has already acknowledged the legitimate necessity in a democratic society for 
some degree of control over homosexual conduct notably in order to provide safeguards 
against the exploitation and corruption of those who are specially vulnerable by reason, 
for example, of their youth (…). However, it falls in the fi rst instance to the national aut-
horities to decide on the appropriate safeguards of this kind required for the defence of 
morals in their society and, in particular, to fi x the age under which young people should 
have the protection of the criminal law (…).”
190 Let wel, de algemene regel dat in uitzonderingsgevallen een inbreuk mag worden 
gemaakt op de privacyrechten van homoseksuelen. In de zaak A.D.T. t. Verenigd Konink-
rijk merkt het EHRM namelijk opvallend genoeg de daar aan de orde zijnde algemene 
regel, de wettelijke regel op basis waarvan A.D.T. vervolgd was, aan als in strijd met arti-
kel 8 EVRM. Dit ondanks het feit dat het eerder in r.o. 36 uitdrukkelijk opmerkt dat het 
“not the Court’s role” is om in abstracto te bepalen of wetgeving zich met de Conventie 
verdraagt.
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zaken wel een beperking toe te staan. Ook in de twee laatstgenoemde zaken 
is de door het EHRM te beoordelen inbreuk het gevolg van wettelijke regels. 
Het EHRM oordeelt dat de toepassing van die regelgeving op de gevallen 
van klagers, van te weinig respect getuigt voor de artikel 8 EVRM-rechten 
van betrokkenen. In beide gevallen, omdat de juridische fictie het wint van 
de biologische en sociale werkelijkheid en de wens van alle betrokkenen. 
Ook nu zou de door het Hof gekozen benadering het gevolg kunnen zijn van 
de wens de betrokken klagers in het gelijk te stellen en tegelijkertijd de 
betrokken wettelijke regelgeving in stand te willen laten. Mocht dit zo zijn, 
dan rijst wel de vraag in hoeverre het EHRM nog bezig is met rechtspreken 
in het individuele geval. Bovendien valt niet in te zien waarom de ruimte 
voor een ander oordeel in een andere zaak met andere omstandigheden er 
niet zou zijn indien het EHRM in de zaak Kozłowski, of de zaak Emonet, of 
de zaak Znamenskaya had geoordeeld dat in deze omstandigheden van het 
geval de inbreuk geen legitiem doel diende. In de zaak Znamenskaya rijst 
voorts de vraag wat men in dit geval moet denken van de opmerking dat de 
betrokken wettelijke regels onjuist zijn toegepast.
Een andere mogelijke verklaring voor de benadering in deze drie zaken, 
gaat ook uit van de wens van het EHRM om de betrokken wetgeving in stand 
te willen laten, maar dan vanuit het perspectief van de eigen taakopvatting. 
Het Hof zou aan de gekozen benadering ten grondslag hebben kunnen leggen 
dat het in beginsel niet wenst te treden in de beoordeling van de gerechtvaar-
digdheid van de wettelijke regelingen als zodanig. Feit blijft dan evenwel dat 
het EHRM ook had kunnen concluderen dat toepassing van de betrokken 
wetgeving in de aan de orde zijnde gevallen geen legitiem doel diende.
Met name in de zaak Eryk Kozłowski t. Polen zou het tot slot nog zo 
kunnen zijn dat het EHRM met de gekozen benadering de nadruk wil leg-
gen op de ernst van de inbreuk op de belangen van Kozłowski. Het EHRM 
spreekt op enig moment ook over de duur van de beperking van de 
bezoekrechten en geeft aan dat de beperking “deminished the applicant’s 
family life to a degree that can be justified neither by the inherent limitations 
involved in detention nor by the pursuance of the legitimate aim relied on 
by the Government.”191 Zo bezien dient het vasthouden aan de idee van 
afweging wellicht een retorisch doel. Nogmaals, het gaat hier slechts om 
mogelijke verklaringen. Het EHRM kiest steeds voor de toepassing van de 
idee van afweging, maar licht die keuzes als zodanig niet toe.
7.2.2.7 Enkele Straatsburgse variaties op de idee van afweging
Het in deel I van dit onderzoek uitgewerkte ‘stappenplan’ verder aflopend, 
kan worden opgemerkt dat van het problematiseren van de definitiefase in 
geen van de onderzochte uitspraken sprake is. Hetzelfde geldt voor het 
expliciet problematiseren van de fase van de gewichtsbepaling. In die zin 
191 EHRM 4 november 2008, zaaknr. 12269/02, r.o. 78.
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lijkt de problematisering van de idee van afweging – door het EHRM uitge-
voerd door middel van het geven van invulling aan de zinsnede ‘in een 
democratische samenleving noodzakelijk’ en de beantwoording van de 
vraag of sprake is van een ‘pressing social need’ die de inbreuk kan recht-
vaardigen – te hebben geleid tot een geheel eigen Straatsburgse idee van 
afweging. Niet onbelangrijk is dat dat Straatsburgse idee nog meer verschij-
ningsvormen lijkt te hebben die in het voorgaande reeds zijn beschreven. De 
grenzen van de idee van afweging worden daarbij echter soms wel bereikt, 
in die zin dat het EHRM soms iets aanmerkt als toepassing van de idee van 
afweging, terwijl het zeer de vraag is of hiervan nog wel echt sprake is.
Qua Straatsburgse variabelen op de idee van afweging kan worden 
gewezen op het gebruik van analogieredeneringen en van topoi-benaderin-
gen. De laatste is reeds bekend uit de rechtspraak onder artikel 8 EVRM met 
betrekking tot de uitzetting van vreemdelingen. Sporen van deze benade-
ring zijn echter terug te vinden in andere artikel 8 EVRM-zaken. In de zaken 
Phinikaridou t. Cyprus (2007) en Lind t. Rusland (2007) geeft het EHRM een 
overzicht van relevante factoren die in aanmerking moeten worden geno-
men als er wordt overgegaan tot het afwegen van de eerder in de uitspraak 
als relevant aangemerkte rechten en belangen. Phinikaridou t. Cyprus is een 
zaak betreffende vaderschapserkenning en het EHRM noemt een aantal rele-
vante factoren voor het antwoord op de vraag of artikel 8 EVRM een dochter 
het recht geeft om in weerwil van een verlopen verjaringstermijn een proce-
dure mag starten met als doel de juridische erkenning van het vaderschap.192 
In de uitspraak Lind t. Rusland geeft het EHRM een lijst met factoren die 
blijkens eerdere zaken gebruikt zijn om vast te stellen of weigeringen van 
verlof aan gevangene om een ernstig ziek familielid te bezoeken, of de 
begrafenis van een familielid te mogen bijwonen, noodzakelijk in een demo-
cratische samenleving zijn.193
Als het gaat om het gebruik van analogieredeneringen is Van der Ven t. 
Nederland (2003) een duidelijk voorbeeld.Het EHRM bereikt de conclusie 
dat Van der Vens recht op respect voor zijn familieleven niet is geschonden 
192 EHRM 20 december 2007, zaaknr. 23890/02, r.o. 54. Het gaat dan om het tijdstip waarop 
iemand op de hoogte raakt van de biologische realiteit en de aan- of afwezigheid van 
andere mogelijke vormen van herstel. Daarnaast noemt het Hof een maatstaf waarlangs 
deze factoren worden beoordeeld, namelijk of een juridische fi ctie voorgaat boven de 
biologische en sociale werkelijkheid en zo ja of dit getuigt van respect voor het recht op 
bescherming van het privé- en familieleven van betrokkenen. Of dit de afweging nu echt 
eenvoudiger maakt, laat ik in het midden.
193 EHRM 6 december 2007, zaaknr. 25664/05, r.o. 95. Het gaat om: “the stage of the criminal 
proceedings against the applicant, the nature of the criminal offence, the applicant’s cha-
racter, the gravity of the relative’s illness, the degree of kinship, the possibility of escorted 
leave, and so on.” Het goede nieuws is dat de herkomst van de factoren bekend is nu 
deze uitdrukkelijk wordt herleid tot een drietal eerdere uitspraken. Het minder goede 
nieuws is, is dat het EHRM niet helemaal duidelijk is over de lijst door deze te eindigen 
met “and so on”, wat de suggestie van een onaffe lijst wekt, zonder dat duidelijk is aan 
welke factoren nog meer moet worden gedacht.
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als gevolg van het regime in de gevangenis waarin hij verblijft, door dit regi-
me en met name het doel ervan te vergelijken met het regime en het doel 
daarvan in Italiaanse gevangenissen, ten aanzien waarvan het EHRM in eer-
dere zaken oordeelde dat wel sprake is van een schending.194 Een ander 
voorbeeld van het gebruik van analogieredenering is de zaak Venema t. 
Nederland (2002). In deze zaak wordt middels het trekken van een vergelij-
king met een eerder tegen het Verenigd Koninkrijk gewezen zaak een nega-
tief oordeel geveld over de procedurele waarborgen bij het uit ondertoe-
zichtstellen en uithuisplaatsen van een kind. Hier wordt de 
analogieredenering dus binnen een procedurele benadering gehanteerd.195
De grenzen van de idee van afweging worden als gezegd niet altijd in 
acht genomen door het EHRM. In een tweetal bestudeerde familierechtza-
ken legt het EHRM onder de noemer van het afwegen van rechten en belan-
gen een instrumentele toets aan. In de zaak E.P. t. Italië (1999) oordeelt het 
EHRM dat hoewel het overheidsingrijpen noodzakelijk was, de autoriteiten 
een minder vergaand middel hadden moeten kiezen. Het Hof concludeert 
dat sprake is van een verstoorde balans, terwijl het in feite een subsidiariteit-
stoets heeft aangelegd.196 Een variant vormt de zaak K. en T. t. Finland (GK, 
2001) waarin het EHRM oordeelt dat bij het opleggen van de maatregel in 
kwestie, die zeer ingrijpend was nu het tijdelijk uithuis plaatsen van een pas 
geboren baby betrof, de nationale autoriteiten beter onderzoek hadden moe-
ten doen naar minder ingrijpende alternatieve maatregelen.197
194 EHRM 4 februari 2003, zaaknr. 50901/99, r.o. 71. M.b.t. het recht op respect voor het pri-
véleven oordeelt het EHRM overigens dat Van der Ven geen belang meer heeft bij zijn 
klacht onder art. 8 EVRM, omdat op dit punt reeds een schending van art. 3 EVRM is 
geconstateerd. Zie verder ook EHRM (GK) 13 februari 2003, zaaknr. 42326/98, r.o. 43 
waar het ontkennen van de analogie met de zaken Gaskin en Mikulić een van de argu-
menten is om het beroep van mevrouw Odièvre op art. 8 EVRM af te wijzen.
195 EHRM 17 december 2002, zaaknr. 35731/97 (Venema t. Nederland), r.o. 96. Zie ook Ciliz 
t. Nederland, r.o. 71 en Elsholz t. Duitsland (GK), r.o. 52, waarin wordt verwezen naar de 
zaak EHRM 8 juli 1987, zaaknr. 9749/82 (W. t. Verenigd Koninkrijk en de wordt gewezen 
op de overeenkomsten tussen Ciliz, resp. Elsholz met die zaak. Zie verder Yousef t. 
Nederland, r.o. 72 en Sommerfeld t. Duitsland (GK), r.o. 69. enigszins buiten de orde van 
deze paragraaf valt de opmerking dat ook in de vreemdelingrechtelijke zaak EHRM 1 
december 2005, zaaknr. 60665/00 (Tuquabo-Tekle e.a. t. Nederland) een analogieredene-
ring wordt gebruikt, zie r.o. 48.
196 EHRM 16 november 1999, zaaknr. 31127/96 (E.P. t. Italië), r.o. 65.
197 EHRM (GK) 12 juli 2001, zaaknr. 25702/94 (K. en T. t. Finland), r.o. 168. Vgl. EHRM 8 april 
2004, zaaknr. 11057/02 (Haase t. Duitsland), r.o. 101 e.v. maar ook de niet familierechtelijke 
zaak EHRM 28 januari 2003, zaaknr. 44647/98 (Peck t. Verenigd Koninkrijk), r.o. 82 waar 
het EHRM aangeeft dat beeldmateriaal waarop klager nu volledig te zien was, ook zo had 
kunnen worden aangepast dat klager niet herkenbaar in beeld zou zijn gekomen. Ook in 
Lind t. Rusland en Płoski t. Polen wijst het EHRM op de mogelijke alternatieve stappen 
voor de autoriteiten in plaats van het compleet weigeren van verlof aan de betrokken gede-
tineerden om hun ernstige zieke vader te bezoeken, respectievelijk de begrafenissen van de 
kort na elkaar overleden ouders bij te wonen. Vgl. tot slot Kozłowski t. Polen waar het 
EHRM erop wijst dat het waarborgen van de bewijsgaring niet gepaard hoeft te gaan met 
een nagenoeg compleet bezoekverbod voor de betrokken gedetineerde.
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7.2.2.8 Concluderende opmerkingen inzake de rol van de afwegingsidee 
in ‘overige’ artikel 8 EVRM-zaken
Het opvallendste beeld dat rijst uit de voorgaande bespreking van artikel 8 
EVRM-jurisprudentie is dat men eigenlijk niet kan spreken over ‘de’ toepas-
sing van de idee van afweging door het EHRM. In de eerste plaats blijkt uit 
voorgaande paragrafen dat het EHRM veel verschillende dingen doet onder 
die ene zinsnede die het dwingt na te gaan of een inbreuk noodzakelijk in 
een democratische samenleving is. Een opvallende conclusie daarbij is dat 
de zaaksgerichtheid waar het Hof om bekend staat of, beter gezegd, die men 
zou verwachten vanwege het nog altijd gehanteerde uitgangspunt van het 
individuele klachtrecht, niet in de weg staat aan meer algemene vormen van 
geschilbeslechting. Deze manifesteert zich in de eerste plaats in de vorm van 
de in paragraaf 7.2.2.1 beschreven procedurele toetsing, die naar zijn aard 
algemener van aard is en die procedurele eisen oplevert die in meerdere, 
toekomstige zaken toepassing kunnen worden gegeven. Niet vergeten moet 
worden dat desondanks het concrete geschil in die zin belangrijk blijft, dat 
het niet alleen de aanleiding voor de formulering van de meer algemene 
procedurele eisen vormt, maar dat het Hof ook altijd antwoord zal geven op 
de vraag of die eisen in het concrete geval zijn gerespecteerd. Verder kan niet 
worden ontkend dat het aanwenden van een procedurele toets soms tot doel 
heeft de wat lastigere materiële vragen onbeantwoord te kunnen laten. Dit 
laatste doel dient ook de keuze die soms gemaakt wordt voor een abstracte 
toetsing in de vorm van een beperking van de toetsing van regelgeving. Een 
scherpe blik blijft daarbij echter belangrijk, omdat wat soms een abstracte 
toetsing lijkt in wezen een concrete toetsing is waarbij de vraag centraal staat 
of de toepassing van algemene regelgeving in een concreet geval niet tot – 
vanuit het perspectief van artikel 8 EVRM – onaanvaardbare resultaten leidt, 
zie hierover paragraaf 7.2.2.4.
Hiervoor is reeds uiteengezet dat de selectiefase geen grote rol speelt in de 
artikel 8 EVRM-jurisprudentie en dat meer aandacht voor deze fase de afwe-
gingsjurisprudentie zou kunnen verhelderen. Uiteraard draagt de in para-
graaf 7.2.2.6 beschreven geringe aandacht voor de selectiefase waarbij het 
overheidsbelang niet altijd nader wordt gespecificeerd ook het gevaar in 
zich van een onevenwichtige belangenafweging. Zoals in dezelfde paragraaf 
7.2.2.6 uiteengezet lijkt het probleem daarbij echter vooral te zijn dat het Hof 
het zichzelf onnodig moeilijk maakt door zich een mogelijkheid te ontzeg-
gen om een geschil af te doen wegens een gebrek aan een daadwerkelijk 
legitiem doel voor een inbreuk.
De definitiefase wordt, zoals eveneens reeds opgemerkt, nergens gepro-
blematiseerd, maar dit lijkt om twee redenen minder problematisch. In de 
eerste plaats zorgt de uitdrukkelijke keuze van het Hof voor het individuele 
klachtrecht, en in het verlengde daarvan het recht op een ‘individuele uit-
spraak’, ervoor dat in beginsel altijd het individuele recht van de klager cen-
traal staat en dat meestal ook bekeken wordt welke concrete redenen er wor-
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den aangevoerd voor de beperking van dat recht. Wellicht fungeert de 
duidelijke taakopvatting van het EHRM als mensenrechtenhof bovendien 
als een buffer fungeert tegen het besteden van teveel aandacht voor het, zo 
vaak abstracte, algemene belang en te weinig voor het individuele recht.
Een tweede reden waarom het gebrek aan problematisering van de defi-
nitiefase zich niet lijkt te wreken, is gelegen in het gebruik van de methode-
Nieuwenhuis. In die methode gaan een generaliserend en een concreet oor-
deel samen en wordt eigenlijk op voorhand voorkomen dat men een geschil 
ongelijkwaardig benadert. Men wordt immers gedwongen het geschil meer 
in zijn algemeenheid en daarna in concreto te bezien.
Met betrekking tot de gewichtstoekenningsfase in zijn algemeenheid 
valt in de eerste plaats op dat de term incommensurabiliteit in de geanaly-
seerde rechtspraak slechts éénmaal valt en dan nog in navolging van de nati-
onale rechter in de betreffende zaak. Verder speelt de problematiek van de 
onmeetbaarheid dan wel onvergelijkbaarheid van rechten en belangen die in 
deel I nog zoveel ruimte heeft opgeeïst op geen enkele wijze en rol in de 
Straatsburgse jurisprudentie. Wel maakt het Hof regelmatig gebruik van de 
methode-Nieuwenhuis, een methode die gebruikt kan worden om het juiste 
argumentatieve gewicht van conflicterende rechten en belangen te bepalen. 
Daarnaast maakt het Hof gebruik van de methode-Alexy om het argumenta-
tieve gewicht van de conflicterende rechten en belangen vast te stellen 
(waarbij het er bij de methode-Alexy om gaat de noodzaak tot relatieve 
gewichtsbepaling te doen verdwijnen door de nadruk te leggen op de intrin-
sieke gewichtsbepaling, zie verder hoofdstuk vier, paragraaf 4.4.2.3 onder 
iii). Hierbij moet worden aangetekend dat deze laatste methode relatief wei-
nig gebruikt wordt en dat beide methodes nergens expliciet worden gepre-
senteerd als methodes van afweging of als methodes van gewichtsbepaling 
(de methode-Alexy dus ter voorkoming van relatieve gewichtsbepaling) ten 
behoeve van de te maken afweging. Zo is ook de fase van de gewichtstoe-
kenning een niet expliciet geproblematiseerd onderdeel van de Straatsburg-
se toepassing van de idee van afweging, zie verder de paragrafen 7.2.2.2 en 
7.2.2.3.
Een element in de Straatsburgse artikel 8 EVRM-jurisprudentie waarvan 
niet gezegd kan worden dat het niet expliciet is, is de margin of appreciati-
on-doctrine. Hoewel de rol van deze doctrine zelfs prominent kan worden 
genoemd, is zij vanuit het perspectief van dit onderzoek naar de Straats-
burgse toepassing van de idee van afweging niet gemakkelijk te duiden. In 
paragraaf 7.2.2.5 is uiteengezet dat het nog maar de vraag is de margin of 
appreciation-doctrine altijd een invloed uitoefent op de toepassing van de 
idee van afweging, omdat er zaken zijn waarbij het omgekeerde het geval 
lijkt. De idee van afweging is zo belangrijk voor het Hof dat het uitsluiten 
van elke vorm van afweging bij geen enkele margin of appreciation door de 
beugel kan. In de minder extreme gevallen is het vooral lastig bepalen wat 
de invloed van de belangrijke doctrine is op de toepassing van de toch min-
stens zo belangrijke idee van afweging. De verwarring lijkt iets minder groot 
indien men ervoor waakt de margin-doctrine louter als middel ter bepaling 
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van de toetingsintensiteit te zien. De doctrine lijkt ook een inhoudelijke kant 
te hebben in de zin dat het Hof het verdragspartijen ook bij een ‘vollere’ toets 
ruimte te laten voor van de voorkeur van het Hof afwijkend inhoudelijk oor-
deel. Feit blijft dat de precieze invloed van de margin of appreciation-doctri-
ne moeilijk te meten is. Omdat dit voor een belangrijk deel te wijten is aan de 
onduidelijkheid omtrent de inhoud en werking van de doctrine zelf en – al 
dan niet als gevolg daarvan – de daadwerkelijk invloed van de doctrine op 
de idee beperkt lijkt te zijn, heb ik mij beperkt tot de hiervoor kort weergege-
ven conclusies.
De Straatsburgse praktijk van afwegingen in het kader van artikel 8 EVRM is 
daarmee een bijzonder veelzijdige. Er is niet alleen sprake van een grote vari-
eteit in de Straatsburgse invulling van de idee van afweging, de invulling 
van de idee van afweging door het EHRM is zo flexibel dat de beslechting 
van één geschil kan bestaan uit een samenspel van meerdere benaderingen. 
Ter illustratie en ter afsluiting van de analyse van de artikel 8 EVRM-recht-
spraak kan worden gewezen op de zaak Eski t. Oostenrijk (2007).198
Eski is de biologische vader van een dochter M. Hij en de moeder van M. 
beëindigen hun relatie als het meisje twee jaar oud is. Na enige tijd heeft de 
moeder een nieuwe vriend en twee jaar nadat hij met de moeder van het 
meisje in het huwelijk zijn getreden, verzoekt de nieuwe echtgenoot om toe-
stemming voor adoptie van M. Eski probeert dit te verhinderen, maar de 
Oostenrijkse rechter gaat hier niet in mee. Bij het EHRM klaagt Eski over een 
schending van zijn rechten onder artikel 8 EVRM als gevolg van het feit dat 
de Oostenrijkse autoriteiten tegen zijn wil toestemming hebben verleend 
voor de adoptie van zijn biologische dochter M. door de nieuwe echtgenoot 
van de moeder van M.
De uitspraak van het Hof kenmerkt zich in de eerste plaats door de 
benadering Nieuwenhuis: het belang van het kind staat voorop. Tegelijker-
tijd problematiseert het Hof de ernst van de inbreuk op de belangen van de 
vader, Eski. Als gevolg van de adoptie zijn alle juridische familiebanden tus-
sen hem en zijn dochter M. verbroken. Overigens lijken de overwegingen 
met betrekking tot de ernst van de inbreuk voor de meerderheid van het Hof 
vooral reden om van de in beginsel ruime margin of appreciation (vanwege 
het feit dat de nationale autoriteiten in een betere positie zijn om een oordeel 
te vellen over de vermeende inbreuk op artikel 8 EVRM) een engere margin 
of appreciation te maken en dus als Straatsburg Hof zelf “carefully examine 
the reasons given by the domestic courts for overruling the applicant’s refu-
sal of consent” (r.o. 38). Voor de minderheid, de dissenting rechters Tulkens 
en Spielmann, is de ernst van de inbreuk – in combinatie met een meer pro-
cedurele toets – reden om tot de conclusie te komen dat wel sprake is van 
een inbreuk op artikel 8 EVRM.
198 EHRM 25 januari 2007, zaaknr. 21949/03.
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De uiteindelijke toepassing van de idee van afweging door de meerder-
heid heeft verder ook een procedureel tintje en steunt tot slot in belangrijke 
mate op de vergelijking van het geval Eski met reeds eerder beslechte ‘geval-
len’. Het procedurele aspect bestaat hieruit dat het Hof vaststelt dat er vol-
doende procedurele waarborgen zijn voor een vader die zich wenst te ver-
zetten tegen de adoptie van zijn biologische kind door de nieuwe partner 
van de moeder van het kind. Het is voor Eski’s eigen rekening dat hij geen 
gebruik heeft gemaakt van de beschikbare procedurele middelen (r.o. 41). 
De gevalsafweging neemt een belangrijke plaats in in de uitspraak. Het Hof 
roept jurisprudentie in herinnering die als het ware de buitengrenzen van 
het geschil in de voorliggende zaak moeten aangeven. Het Hof:
“reiterates that legislation permitting the placing for adoption of a child by a mother short-
ly after the child’s birth without the natural father’s knowledge or consent may be in 
breach of Article 8 of the Convention (see Keegan v. Ireland, judgment of 26 May 1994, 
Series A no. 290, p. 16).”
Vervolgens roept het Hof een zaak in herinnering waarbij een moeder uit de 
ouderlijke macht werd ontzet en het betreffende kind gedwongen en perma-
nent in een pleeggezin werd geplaatst en waarin het Hof oordeelde dat:
“such a particularly far-reaching measure should only be applied in exceptional circum-
stances and be motivated by an overriding requirement pertaining to the child’s best inter-
ests (see Johansen v. Norway, judgment of 7 August 1996, Reports of Judgments and Decisions 
1996-III, p. 30).”
Ook wijs het Hof op “two more recent cases (Söderbäck v. Sweden, judgment 
of 28 October 1998, Reports 1998-VII and Kuijper v. the Netherlands, cited 
above)” waarin het:
“in finding no violation of the Convention, noted in particular that the natural parent con-
cerned had not had custody of the child and that contacts with the child were very limited. 
The adoptions had served to consolidate and formalise de facto family ties and the natural 
parent opposing adoption had been given the opportunity to state his or her case. In the 
Kuijper case the Court had regard also to the fact that the request for adoption was fully 
supported by the child, who had almost come of age” (r.o. 36).
Vooral deze laatste zaak lijkt sterk op het geval Eski. En de benadering van 
het Hof in de zaak Eski is al even zaaksgericht als in de aangehaalde zaak 
Kuijper in de zin dat heel concreet gekeken wordt naar de bestaande familie-
verhoudingen en vooral ook de bestaande opvattingen en gevoelens van het 
kind over die verhoudingen en de (voorgenomen) adoptie (r.o. 40).
De zaak Eski combineert zo de methodes Nieuwenhuis en Alexy met een 
procedurele benadering en een benadering waarin gebruik wordt gemaakt 
van gevalsafwegingen. Zaaksgerichtheid voert hierbij de boventoon. Uitstij-
gend boven het individuele geval Eski is daarmee sprake van een interessan-
te mix van manieren om invulling te geven aan de idee van afweging. Het 
Hof combineert ze allemaal schijnbaar moeiteloos en creëert hiermee een 
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geheel eigen invulling van de idee van afweging. Of dit altijd positief valt te 
beoordelen is een vraag die in deel III van dit onderzoek weer zal worden 
opgepakt. Dit deel II gaat verder met de resultaten van de analyse van de 
jurisprudentie van het EHRM met betrekking tot artikel 10 EVRM.
7.3 De toepassing van de idee van afweging in zaken betreffende 
artikel 10 EVRM
Net als in de artikel 8 EVRM-rechtspraak, kunnen in de artikel 10 EVRM-
rechtspraak verschillende typen zaken worden onderscheiden. De grootste 
groep bestudeerde artikel 10 EVRM-zaken betreft die waarin het recht op de 
vrije meningsuiting van de één conflicteert met het privacybelang in de zin 
van eer, goede naam of reputatie van de ander. Een nadere onderverdeling 
kan worden gemaakt naar zaken waarin een burger of rechtspersoon wordt 
veroordeeld voor het beledigen van een private persoon of rechtspersoon en 
zaken waarin in het bijzonder (een lid van) de pers wordt verweten zich 
hieraan schuldig te hebben gemaakt. In de eerste groep kan de geschreven 
pers, radio of televisie wel als medium hebben gefungeerd, maar is de klager 
zelf geen lid van de media. In de tweede groep is dat laatste wel het geval; de 
klager in Straatsburg is dus een krant, radio-omroep of journalist of redac-
teur. Juist omdat in de eerste groep zaken de pers wel een rol gespeeld kan 
hebben, moet aan deze laatste onderverdeling niet teveel gewicht worden 
toegekend. In ieder geval is sprake van een kruisbestuiving van de gehan-
teerde terminologie in de verschillende type zaken.199
Er kunnen nog meer typen artikel 10 EVRM-zaken worden onderschei-
den. Sommigen hebben betrekking op uitingen gedaan tijdens gerechtelijke 
procedures, anderen op uitingen gedaan door personen die in een bijzonde-
re rechtsbetrekking tot de overheid staan, zoals gedetineerden of ambtena-
ren. In weer andere zaken wordt van overheidswege overgegaan tot vervol-
ging wegens de inhoud van een uiting, of staat niet een beperking van een 
uiting centraal, maar het ook door artikel 10 EVRM beschermde recht op het 
verspreiden of juist ontvangen van informatie. Hoewel de scheidslijnen tus-
sen de verschillende typen artikel 10 EVRM-zaken zeker wel te ontwaren 
199 In EHRM (ontv.) 17 november 1998, zaaknr. 34328/96 (Peree t. Nederland) inzake een 
veroordeling wegens discrimatie, wordt in het kader van de stage setting m.b.t. het 
onderstrepen van het essentiële belang van de vrije meningsuiting, bijvoorbeeld verwe-
zen naar een typische persvrijheidzaak, nl. EHRM (GK) 23 september 1994, zaaknr. 
15890/89 (Jersild t. Denemarken) (zij het dat het wellicht geen toeval is dat beide zaken 
inhoudelijk met racisme te maken hebben). Een ander voorbeeld is de verwijzing naar de 
persvrijheidszaak EHRM (GK) 20 mei 1999, zaaknr. 21980/93 (Bladet Tromsø en Stensaas 
t. Noorwegen) in EHRM 6 november 2007, zaaknr. 13909/05 (Lepojić t. Servië) een ‘per-
soonlijke’ vrijheid van meningsuitingzaak. De kruisbestuiving van de stage setting is 
overigens breder van aard, zie bijv. de verwijzing in de smaadzaak Nilsen en Johnsen 
(GK 1999), r.o. 44 naar Rekvényi t. Hongarije (GK 1999), een zaak over de uitingsvrijheid 
van overheidsfunctionarissen.
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zijn, is het uiteindelijk weinig zinvol te proberen alle bestudeerde zaken tot 
één van de hier beschreven typen te bestempelen. Meerdere zaken kunnen 
kenmerken van de verschillende typen in zich dragen. Afhankelijk van het 
perspectief dat men kiest, of het element van een zaak dat men op de voor-
grond stelt, kan men een zaak op verschillende manieren omschrijven, bij-
voorbeeldals een typische persvrijheidszaak waarin het karakter van degene 
die de uiting doet centraal staat, of toch als een zaak waarin het eerder draait 
om de inhoud van de uiting zelf. In het hiernavolgende wordt daarom, net 
als ten aanzien van de artikel 8 EVRM-jurisprudentie (met uitzondering van 
de uitzettingsjurisprudentie), de rechtspraak ingedeeld naar de invulling die 
er wordt gegeven aan de idee van toepassing, en niet naar het type casus.
7.3.1 Een enkelzijdige conflictbenadering
Een basisgegeven achter de idee van afweging is dat er meer dan één belang 
is. Alleen dan is er immers een conflict tussen meerdere mogelijk dat men 
eventueel kan beslechten door de belangen al dan niet tegenelkaar af te 
wegen. Het ligt zo bezien voor de hand dat indien sprake is van een conflict 
alle kanten daarvan worden belicht. In de artikel 10 EVRM-jurisprudentie 
van het EHRM zijn echter uitspraken te vinden waarin het blikveld beperk-
ter is. In de ontvankelijkheidsbeslissing Peree t. Nederland (1998) bijvoor-
beeld klaagt Peree over zijn veroordeling wegens discriminatie.200 Hij had 
de Dordtse Anti Discriminatie Raad vergeleken met de SA (Sturmabteilung) 
en dat was hem komen te staan op een boete van 1500 gulden, waarvan 500 
gulden voorwaardelijk onder een proeftijd van twee jaar. In de korte beslis-
sing hanteert het EHRM het gebruikelijke jargon met betrekking tot “the 
adjective necessary”: dit impliceert dat er voor de veroordeling een “pres-
sing social need” moet bestaan. Nadat het de reikwijdte van de nationale 
beoordelingsmarge heeft omschreven, stelt het EHRM dat de inbreuk op de 
vrijheid van meningsuiting van Peree in het licht van de zaak als geheel 
moet worden bekeken om te beoordelen of de inbreuk “proportionate to the 
legitimate aim pursued” is en of de Nederlandse autoriteiten “relevant and 
sufficient” redenen hebben aangevoerd om de inbreuk te kunnen rechtvaar-
digen. Hierna volgt een korte alinea waarin het EHRM niet meer doet dan 
herhalen dat en waarom Peree veroordeeld is voor discriminatie, waarbij het 
afzonderlijk de aandacht vestigt op de straf die Peree daarvoor kreeg. Dan 
concludeert het Hof dat, “[i]n this light and having regard to the duties and 
responsibilities inherent in the right of freedom of expression”, de inbreuken 
“justifiable and proportionate to the legitimate aim pursued” zijn.
De vraag die dit oproept is in hoeverre in deze uitspraak nu sprake is 
van enige vorm van afweging. Bij het beantwoorden van de vraag of de 
inbreuk – dus de veroordeling van Peree – een legitiem doel dient, accep-
teert het EHRM, zonder hier verder over uit te wijden, het argument van de 
200 EHRM (ontv.) 17 november 1998, zaaknr. 34328/96.
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Nederlandse regering dat deze de bescherming van de reputatie en rechten 
van anderen dient. Dit is een erkend legitiem doel ex artikel 10 lid 2 EVRM, 
dus in zoverre is hier niets op aan te merken. Wel valt op dat dit doel nergens 
in de beslissing meer met naam en toenaam wordt genoemd, laat staan dat 
duidelijk wordt op welk abstractieniveau het EHRM dit belang in de beoor-
deling betrekt. Gaat het alleen om de reputatie van de Dordtse Anti Discri-
minatie Raad of raken de uitingen van Peree een meer algemene snaar? 
Hierover hult het EHRM zich in stilzwijgen. Pas aan het einde van de beslis-
singwordt – en dan alleen in heel algemene zin – opgemerkt dat de inbreuk 
proportioneel is, gelet op het daarmee beoogde doel. Het interessante is dat 
deze conclusie vooral lijkt te worden bereikt door de gedraging van Peree te 
bekijken en de straf die hij daarvoor kreeg. Het conflict wordt daarmee een-
zijdig benaderd. Het is vooral aan Peree zelf te wijten dat zijn uitingsvrijheid 
is beperkt, omdat hij de daarmee gepaard gaande verplichtingen en verant-
woordelijkheid onvoldoende in acht heeft genomen. Als de overheid vervol-
gens binnen bepaalde – overigens niet nader gespecificeerde – grenzen blijft 
waarmee het het gedrag van Peree bestraft, is de inbreuk op diens belangen 
niet ernstig genoeg om tot het oordeel te komen dat sprake is van een onge-
rechtvaardigde inbreuk op de uitingsvrijheid.
Het tweede dat opvalt is de concrete benadering van het conflict. In dit 
specifieke geval, met deze uiting van Peree en deze reactie van de overheid 
daarop, is sprake van een rechtvaardige, want proportionele inbreuk op de 
uitingsvrijheid. De algemene overwegingen eerder in de beslissing ten aan-
zien van het belang van de uitingsvrijheid als essentieel fundament van de 
democratische samenleving en het feit dat de uitingsvrijheid zich met het 
oog op die democratische samenleving en het daarvoor benodigde pluralis-
me, tolerantie en ruimdenkendheid uitstrekt tot informatie en ideeën die 
beledigen, choqueren of voor opschudding zorgen, lijken geen enkele rol te 
spelen in de beoordeling. Dit kan in die zin het gevolg zijn van de eenzijdige 
benadering, dat het EHRM van mening is dat met de uiting van Peree geen 
enkel hoger doel gediend is.
In een ontvankelijkheidsbeslissing van kort na Peree, Immler t. Duits-
land (1999), past het EHRM precies dezelfde strategie toe.201 In latere uit-
spraken is sprake van een meer uitgebreide beoordeling onder de necessary-
test. In die (meer recente) zaken is het Hof zich veel bewuster van de 
tweezijdigheid van conflicten. Bestudering daarvan ligt uiteraard in de rede 
wil men een beter beeld krijgen van de toepassing van de idee van afweging 
door het EHRM in de rechtspraak over artikel 10 EVRM. Hoewel het dus 
lijkt te gaan om een fase in de ontwikkeling van de jurisprudentie van het 
EHRM ,is de bespreking van de benadering in zaken als Peree en Immler 
evenzeer op zijn plaats, omdat het verschijnsel van het vooral kijken één 
kant van het conflict in latere uitspraken terugkeert. De benadering is dan 
201 EHRM (ontv.) 2 maart 1999, zaaknr. 34313/96.
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wel iets uitgebreider dan in voornoemde ontvankelijkheidsbeslissingen, zie 
de hiernavolgende paragraaf 7.3.2.
7.3.2 Enkelzijdigheid door een combinatie van de benaderingen Nieuwenhuis 
en Alexy
Een uitspraak die het midden houdt tussen de beslissingen in Peree en Imm-
ler en de later te bespreken, meer uitvoerig gemotiveerde (en ook meer op de 
beide kanten van het conflict gerichte) uitspaken, is de uitspraak in Nilsen 
en Johnsen t. Noorwegen (1999).202 Daar begint de beoordeling van de nood-
zakelijkheid van de inbreuk op de uitingen van de politieagenten Nilsen en 
Johnsen met de duiding van de aard van de uitingen. Nu deze betrekking 
hebben op een al langer gevoerd en verhit debat over geweldsmisbruik door 
de politie, worden ze aangemerkt als “political speech” of in ieder geval als 
betrekking hebbend op een “debate on questions of public interest” (r.o. 46). 
Centrale vraag in de uitspraak is of Nilsen en Johnsen met hun kwalificaties 
aan het adres van Bratholm, lid van een tweekoppige onderzoekscommissie 
naar de aard en omvang van geweldsmisbruik door de politie in Bergen, de 
grenzen van de hen toekomende vrijheid hebben overschreden. Anders ech-
ter dan in Peree t. Nederland en Immler t. Duitsland, worden deze grenzen 
getrokken door te wijzen op het belang bij het beschermen van de reputatie 
of rechten van anderen (r.o. 47). In vergelijking met de twee ontvankelijk-
heidsbeslissingen, is er in Nilsen en Johnsen t. Noorwegen meer ruimte voor 
overwegingen omtrent het doel van de inbreuk en daarmee voor een minder 
eenzijdige benadering van het conflict. Even lijkt het erop dat het EHRM de 
ontstane ruimte niet gaat benutten. Het merkt op dat het bij de beantwoor-
ding van de vraag of de agenten met hun uitlatingen de grenzen van het 
betamelijke hebben overschreden, in het bijzonder acht zal slaan op de gebe-
zigde taal, de context waarin de uitlatingen werden gedaan, de omstandig-
heden van het geval, daaronder begrepen het feit dat de uitlatingen monde-
ling werden gedaan en meteen werden opgepikt door de pers; allemaal 
elementen die de uiting van de klagers tot voorwerp van onderzoek heb-
ben.203 Verderop in de analyse van het EHRM blijkt ‘de andere kant van de 
medaille’, het doel van de inbreuk, het beschermen van de reputatie of rech-
ten van anderen, toch een meer prominente rol te spelen. Het EHRM acht 
namelijk de rol van degene die zich beledigd achtte, Bratholm, relevant “in 
applying the necessity test” (r.o. 52). Sterker nog, het EHRM concludeert uit-
eindelijk dat er meer gewicht moet worden toegekend aan de actieve betrok-
kenheid van Bratholm in het debat en de wijze waarop hij aan het debat 
deelnam. De “admittedly harsh language” van de zijde van klagers wordt 
202 EHRM (GK) 25 november 1999, zaaknr. 23118/93 (Nilsen en Johnsen t. Noorwegen).
203 Zie r.o. 48 van de uitspraak. Op basis van r.o. 52, eind van de 2e alinea kan hieraan nog 
worden toegevoegd dat ook de hoedanigheid waarin de klagers hun uitlatingen deden 
enigszins relevant blijkt te zijn.
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daarbij aangemerkt als “not incommensurate” met de taal die Bratholm 
gebruikte (r.o. 53).
De zaak Nilsen en Johnsen is hiermee een voorbeeld van een zaak waar-
in sporen zijn terug te vinden van zowel de benadering-Alexy, als de bena-
dering-Nieuwenhuis en de combinatie van beide benaderingen is een inte-
ressante. De benadering in Nilsen en Johnsen t. Noorwegen doet in de eerste 
plaats denken aan de benadering-Alexy, zij het in een wat onvolledige vorm. 
Als eerder uiteengezet draait het er in de benadering-Alexy om, om het 
belang bij het verwezenlijken van het ene recht/belang af te zetten tegen de 
ernst van de inbreuk die daarmee wordt gemaakt op een ander recht/
belang.204 Toegepast op het geschil in Nilsen en Johnsen t. Noorwegen zou 
dit betekenen dat het belang bij het beschermen van de reputatie van Bra-
tholm, moet worden afgezet tegen de inbreuk die daarmee op de uitingsvrij-
heid van Nilsen en Johnsen wordt gemaakt. Het EHRM stelt het belang bij 
het beschermen van de reputatie van Bratholm naar beneden bij wanneer 
het overweegt dat laatstgenoemde de uitlatingen van Nilsen en Johnsen min 
of meer over zichzelf heeft afgeroepen. De toepassing van de methode-
Alexy is echter niet volledig. De ernst van de inbreuk op de uitingsvrijheid 
van Nilsen en Johnson wordt immers niet nader onderzocht. Zo wordt de 
sanctie die aan de agenten werd opgelegd, niet in de afweging zelf betrok-
ken. Het enige dat het Hof ten aanzien van hun belang bij de bescherming 
van hun uitingsvrijheid opmerkt is dat zij als vertegenwoordigers van natio-
nale en lokale politiebonden terecht het gevoel hadden dat zij hun mensen 
moesten verdedigen tegen de aanval op de werkmethodes van de politie 
(r.o. 44 en r.o. 52, 2e alinea).
De uitingsvrijheid van Nilsen en Johnsen komt wel op een andere 
manier aan de orde en wel zo dat hieruit de benadering-Nieuwenhuis 
spreekt. Het gaat dan om het voetstuk waarop de vrijheid van menings-
uiting wordt geplaatst. In Nieuwenhuis’ benadering velt men eerst een 
generaliserend oordeel over de rang van de betrokken (grond)rechtelijke 
posities. De tweede stap is het beoordelen van de intensiteit van de inbreuk 
op het ‘geofferde’ grondrecht in het concrete geval.205 Nu wordt het belang 
van de uitingsvrijheid in de stage setting in artikel 10 EVRM-zaken in begin-
sel standaard benadrukt, maar in de zaak Nilsen en Johnsen gaat het in die 
zin verder dat het EHRM hier de uitingsvrijheid van gekozen vakbonds-
leden centraal stelt en daaruit de conclusie trekt dat het de beperking daar-
van minutieus onder de loep zal moeten nemen.
204 Iets uitgebreider geformuleerd, bestaat de methode van Alexy uit drie stappen. De eerste 
is het bepalen van mate van de niet-vervulling of afbreuk aan het ene recht of belang, in 
casu de uitingsvrijheid. De tweede stap is het begroten van het belang van het vervullen 
van het andere recht of belang, in casu het overheidsbelang bij het beschermen van de 
reputatie van de heer Bratholm. De derde en laatste stap is dan het beantwoorden van de 
vraag of het belang bij het vervullen van het tweede recht of belang het niet-vervullen of 
beschadigen van het eerste recht of belang rechtvaardigt, zie H4, par. 4.4.2.3 onder iii).
205 Zie H4, par. 4.4.2.3 onder iii).
363De resultaten van de analyse van de rechtspraak van het EHRM
Net als de benadering-Alexy, wordt ook de benadering-Nieuwenhuis 
niet volledig doorgevoerd. Zou dat wel zou zijn dan zou dat betekenen dat 
na het aanbrengen van de hierarchie in abstracto, gekeken wordt hoe groot in 
het concrete geval de inbreuk op het ‘geofferde’ (grond)recht, in casu de 
reputatie en rechten van anderen, is en of dan alsnog de voorkeur moet wor-
den gegeven aan de bescherming van de uitingsvrijheid. Het EHRM lijkt dit 
te in Nilsen en Johnsen t. Noorwegen te doen door de “protection of the 
reputation or rights of others” aan te merken als de grens van de uitingsvrij-
heid van de klagers. De rol van de heer Bratholm in het hele geschil wordt 
vervolgens in aanmerking genomen en is één van de redenen dat bescher-
ming van de uiting van de klagers, Nilsen en Johnsen, uiteindelijk de voor-
rang verdient. De reden hiervoor is als gezegd echter vooral gelegen in de 
uitingen van de heer Bratholm. Omdat hij hiermee de uitlatingen van kla-
gers min of meer over zich zou hebben afgeroepen, neemt het belang bij 
bescherming van zijn reputatie af. Nadat het conflict is geherformuleerd tot 
de vraag of klagers met hun uiting binnen de gestelde grens zijn gebleven, 
wordt de benadering-Nieuwenhuis dus losgelaten en verschijnt iets wat 
meer weg heeft van de benadering-Alexy ten tonele. Het generaliserende 
oordeel lijkt hiermee naar de achtergrond geduwd. Anders gezegd, lijken de 
kaarten weer volledig ongeschud zijn en lijkt het erop dat de beperking op 
de uitingsvrijheid van de klagers vooral gelet op het geringe overheids-
belang dat hiermee wordt gediend, als ongerechtvaardigd wordt aange-
merkt.
Ook in een typische persvrijheidszaak als Fressoz en Roire t. Frankrijk (1999) 
vangt de beslechting van het geschil aan met de benadering-Nieuwenhuis 
door middel van het benadrukken van de vrije pers als essentiële actor in 
elke democratische samenleving.206 Ook nu verdwijnt de benadering-Nieu-
wenhuis naar de achtergrond als het aan de orde zijnde conflict tussen de 
uiting van de klagers en de degene die erdoor wordt geraakt, nader wordt 
uitgewerkt. In de zaak Fressoz en Roire t. Frankrijk speelt daarnaast de ver-
trouwelijkheid van de informatie die naar buiten werd gebracht, een rol. 
Waarschijnlijk wordt daarom als grens aan de uitingsvrijheid niet de reputa-
tie of rechten van anderen genoemd, maar de vaker genoemde “duties and 
responsibilities” van degene die de uitlating heeft gedaan.
De nadere uitwerking in Fressoz en Roire t. Frankrijk heeft verder een 
vergelijkbaar gevolg als in Nilsen en Johnsen t. Noorwegen. Ook in de eerst-
genoemde zaak verdwijnt de benadering-Nieuwenhuis naar de achtergrond 
en wordt een vorm van de benadering-Alexy waarneembaar. Dit in de vorm 
van de opmerkingen van het Hof over het belang van de Franse autoriteiten 
bij het beperken van de uitingsvrijheid van Fressoz en Roire. De vertrouwe-
lijkheid van de documenten op basis waarvan Fressoz en Roire publiceerden 
bleek nogal mee te vallen. Als gevolg hiervan neemt het belang van de over-
206 EHRM (GK) 21 januari 1999, zaaknr. 29183/95, r.o. 45.
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heid bij de bescherming daarvan middels het beperken van de uitingsvrij-
heid van klagers af (r.o. 53-54).
Ook in Fressoz en Roire t. Frankijk is de toepassing van de benadering-
Alexy echter niet volledig. Ook in Fressoz en Roire t. Frankrijk wordt alleen 
de tweede stap van de methode van Alexy toegepast, in de zin dat alleen het 
belang dat moet worden gehecht aan het doel dat met de inbreuk op het 
tegenoverliggende recht wordt gediend nader wordt gewogen. Er wordt 
niet gesproken over de ernst van de inbreuk op dat recht zelf. Dit is in zover-
re verklaarbaar dat de uitingsvrijheid zoals gezegd al eerder aan de hand 
van de methode van Nieuwenhuis als het ware als ‘winnaar is getipt’.
In zowel Fressoz en Roire t. Frankrijk, als Nilsen en Johnsen t. Noorwegen is 
sprake van een zekere vorm van eenzijdigheid. Toch wordt de eenzijdigheid 
zoals in de ontvankelijkheidsbeslissingen Peree t. Nederland en Immler t. 
Duitsland bij nader inzien verlaten in de twee uitspraken. De manier waar-
op dat gebeurt, is bijzonder. Het EHRM verbreedt het eigen gezichtsveld 
door de methode-Nieuwenhuis te combineren met de methode-Alexy. De 
methode-Nieuwenhuis vestigt de aandacht op het recht dat het hoogste 
moet worden ingeschat, in beide zaken de uitingsvrijheid die wordt beperkt. 
Door de toevoeging van de benadering-Alexy verschuift de aandacht naar 
het belang dat met de inbreuk gediend wordt, of dat men (de overheid) 
beoogt te dienen. Als gevolg hiervan is de beslechting van het geschil min-
der eenzijdig, niet alleen maar gefixeerd op de uiting als zodanig.
Paradoxaal genoeg verdwijnt de eenzijdigheid niet helemaal van het 
toneel. Mijn inschatting is dat dit vooral komt doordat de uitingsvrijheid, 
vaak in een specifieke vorm,207 op een voetstuk wordt geplaatst, zonder dat 
de ernst van de inbreuk daarop wordt geproblematiseerd. Een inbreuk op 
de uitingsvrijheid wordt vooral als wel of niet gerechtvaardigd aangemerkt 
door te kijken naar de belangen die met de inbreuk worden gediend.208 
207 De uitingsvrijheid van bepaalde personen, zoals de vakbondsleden Nilsen en Johnsen t. 
Noorwegen, of de pers, zoals in Fressoz en Roire t. Frankrijk.
208 Vgl. een andere zaak waarin men de combinatie Nieuwenhuis/Alexy aantreft, EHRM 
(GK) 20 mei 1999, zaaknr. 21980/93 (Bladet Tromsø en Stensaas t. Noorwegen), waar 
uitingen van de pers weer hoog worden aangeslagen en de beperking daarvan uiteinde-
lijk vooral in strijd met art. 10 EVRM wordt geoordeeld door te wijzen op het geringe 
overheidsbelang bij de inbreuk (omdat de aantasting van de reputatie van degenen op wie 
de uitingen betrekking hadden mee zou vallen, r.o. 67 e.v.). Andere zaken waarin de bena-
dering-Nieuwenhuis wordt gecombineerd met een benadering-Alexy zijn: EHRM (GK) 20 
mei 1999, zaaknr. 25390/94 (Rekvényi t. Hongarije); EHRM 24 november 2005, zaaknr. 
53886/00 (Tourancheau en July t. Frankrijk); EHRM 21 september 2006, zaaknr. 73604/01 
(Monnat t. Zwitserland); EHRM 14 april 2009, zaaknr. 37374/05 (Társaság a Szabadságjo-
gokért t. Hongarije); EHRM (GK) 22 oktober 2007, zaaknrs. 21279/02 en 36448/02 (Lin-
don, Otchakovsky-Laurens en July t. Frankrijk). Sommige zaken keren in latere paragra-
fen van dit hoofdstuk overigens nog terug. In zekere zin is de combinatie Nieuwenhuis/
Alexy hiermee binnen de groep hier bestudeerde art. 10 EVRM-zaken één van de meer 
basale manieren waarop het EHRM toepassing geeft aan de idee van afweging.
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De eenzijdigheid is hiermee een andere dan in de twee ontvankelijkheidsbe-
slissingen (daar was immers vooral aandacht voor de uiting, terwijl nu juist 
vooral aandacht is voor de gevolgen van de bestraffing van de uiting), maar 
het blijft eenzijdigheid.
Als het gaat om het geven van een verklaring voor het feit dat het EHRM 
kiest voor een combinatie van de benaderingen van Nieuwenhuis en Alexy 
dient er op gewezen te worden dat in geen van de bestudeerde zaken het 
EHRM zelf iets opmerkt over de gekozen methodologie (laat staan dat het 
Hof de woorden ‘methode-Nieuwenhuis’ of ‘methode-Alexy’ in de mond 
neemt). Het is daarom in eerste instantie gissen waarom het EHRM hiervoor 
kiest. Als toch een verklaring van de combinatie van de methodes-Nieuwen-
huis en – Alexy gegeven moet worden, is de zaak Radio Twist, A.S. t. Slowa-
kije (2006) illustratief.209 Het generaliserende oordeel over de verhouding 
tussen de uitingsvrijheid en de bescherming van de reputatie en de rechten 
van anderen staat in die zaak in de sleutel van de politieke hoedanigheid 
van de persoon die klaagt over de aan de orde zijnde uiting, alsook het poli-
tieke karakter van de uiting zelf.210 Als gevolg hiervan staan de nationale 
autoriteiten voor wat betreft het maken van een inbreuk op de uiting op een 
achterstand. Positiever geformuleerd moeten zij meer werk maken van de 
rechtvaardiging van de inbreuk op artikel 10 EVRM. Politieke figuren moe-
ten zich immers meer (kritische) uitlatingen laten welgevallen en alleen in 
uitzonderlijke gevallen mogen politieke uitingen worden beperkt. De feiten 
in deze zaken maken mijns inziens duidelijk waarom een combinatie van de 
methodes-Nieuwenhuis en – Alexy zo voor de hand ligt, in ieder geval in de 
beperkte wijze waarop beide methodes worden toegepast. Het stramien van 
artikel 10 EVRM zelf dwingt het Hof tot een benadering waarin het recht het 
uitgangspunt is en een inbreuk daarop de uitzondering. Het moeten aanto-
nen dat zwaarwegende belangen worden gediend met het beperken van de 
uiting – vanwege de bijzondere positie van degene op wie de uiting betrek-
king had, een politicus, als vanwege het bijzondere, want politieke, karakter 
van de uiting zelf – is typisch iets dat zich op het terrein van de methode-
Alexy bevindt. Het combineren van (onderdelen van) twee methodes waar-
in ruimte is voor een voorkeurspositie en het stellen van eisen aan de recht-
vaardiging van het afwijken daarvan ligt zo bezien voor de hand.
De in dit verband beperkte toepassing van de methode-Nieuwenhuis kan 
overigens ook nog een andere oorzaak hebben. Deze methode is namelijk 
bedoeld voor het beslechten van geschillen tussen twee grondrechten. De 
vraag kan worden gesteld in hoeverre daar echt sprake van is bij een conflict 
tussen de uitingsvrijheid enerzijds en de reputatie van iemand anderzijds. 
209 EHRM 19 december 2006, zaaknr. 62202/00 (Radio Twist, A.S. t. Slowakije).
210 Zie r.o. 52 en r.o. 58 van de uitspraak.
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Gevoelsmatig gaat het in ieder om twee andersoortige grootheden. Verder 
geldt dat de toepassing van de methode-Nieuwenhuis in artikel 10 EVRM-
zaken in zekere zin wat mechanisch is (maar nogmaals het EHRM presen-
teert de eigen invulling aan de zinsnede ‘noodzakelijk in een democratische 
samenleving’ niet als zodanig). In navolging van de eerder in dit hoofdstuk 
beschreven stage setting wordt een bepaald onderdeel of bepaalde variant 
van de uitingsvrijheid, maar steeds de uitingsvrijheid, op een voetstuk 
geplaatst. De methode-Nieuwenhuis lijkt van een iets minder mechanische 
toepassing uit te gaan, juist ook omdat zij als gezegd geschreven is voor 
‘echte’ grondrechtconflicten. De toepassing van de methode-Nieuwenhuis 
in artikel 10 EVRM-zaken is hiermee dus ook als het gaat om het eerste 
onderdeel van de methode (het generaliserende oordeel) al minder volledig 
dan waarschijnlijk door Nieuwenhuis bedoeld. Het EHRM kan daar in die 
zin niets aan doen, dat het nu eenmaal gebonden is aan het stramien van 
artikel 10 EVRM als zodanig, dat ervoor zorgt dat de uitingsvrijheid in 
beginsel tegenover een ander (overheids)belang komt te staan en lang niet 
altijd tegenover een ander grondrecht.
De mechanische toepassing van de methode-Nieuwenhuis zou de reden 
kunnen zijn dat in sommige zaken waarin op het eerste gezicht sprake is van 
een combinatie van die methode met de methode-Alexy, laatstgenoemde 
methode de overhand krijgt. De zaak Rekvényi t. Hongarije (1999) lijkt in 
eerste instantie vooral te laten zien dat de combinatie Nieuwenhuis/Alexy 
ook de andere kant op werkt, waarmee ik bedoel dat de combinatie uiter-
aard ook kan leiden tot het oordeel dat geen sprake is van een schending.211 
De uitingsvrijheid staat nog steeds hoog aangeschreven, maar in dit geval 
zijn de overheidsbelangen bij het beperken daarvan dermate zwaarwegend 
dat daaraan de voorrang moet worden gegeven. Hierna besteedt het Hof 
echter ook aandacht aan de ernst van de inbreuk die wordt gemaakt op de 
uitingsvrijheid als de belangen van overheid meer gewicht wordt toege-
kend. Hiermee is sprake van een complete toepassing van de methode-
Alexy. De ernst van de inbreuk op de uitingsvrijheid wordt immers afgezet 
tegen het belang dat daarmee wordt gediend. Interessant is overigens wel 
dat juist in de zaak Rekvényi t. Hongarije de toepassing van de methode-
Nieuwenhuis minder mechanisch is in die zin dat de uitingsvrijheid op een 
minder hoog voetstuk wordt geplaatst, omdat het de uitingsvrijheid van 
ambtenaren betreft. Het Hof merkt daarover reeds onder het kopje ‘general 
principles’ op dat, hoewel ook ambtenaren zich op grond van dezelfde uit-
gangspunten als anderen op artikel 10 EVRM kunnen beroepen, geldt dat 
211 EHRM (GK) 20 mei 1999, zaaknr. 25390/94. Ook in EHRM 24 november 2005, zaaknr. 
53886/00 (Tourancheau en July t. Frankrijk) leidt toepassing van de combinatie van de 
methode-Nieuwenhuis en Alexy tot de conclusie dat geen sprake is van een ongerecht-
vaardigde inbreuk. En ook nu geldt dat de uiting van meet af als minder belangrijk wordt 
aangemerkt én er aandacht is voor de ernst van de inbreuk op de uiting. Omdat de 
inbreuk uit een voorwaardelijke geldboete bestaat en daarmee gering is, is geen sprake 
van een ongerechtvaardigde aantasting van art. 10 EVRM.
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“(…) it is legitimate for a State to impose on civil servants, on account of 
their status, a duty of discretion.”212
Bij het opmaken van een voorlopige balans moet worden onderkend dat de 
duiding van de wijze van toepassing van de idee van afweging onder de 
zinsnede ‘noodzakelijk in een democratische samenleving’ wat tentatief 
blijft. Ik spreek over onvolledige sporen van uit de theorie bekende benade-
ringen, waarbij niet duidelijk is wat de precieze verhouding of wisselwer-
king tussen beide benaderingen is. Eén van de redenen dat het zo lastig is 
om de methode van het Hof in zijn artikel 10 EVRM-uitspraken te duiden, is 
mijns inziens gelegen in de grote rol die in die uitspraken is weggelegd voor 
de concrete omstandigheden van het geval. In weerwil van meer algemene 
bewoordingen met betrekking tot het belang van de uitingsvrijheid en bij-
voorbeeld de rol van bepaalde personen, de inhoud of vorm van uitingen, 
spelen de feiten van een zaak steeds een grote rol. Wat is er nu precies 
gezegd, geschreven, uitgezonden of ‘geposted’, door wie, tegen wie, in wel-
ke context, in welk land, wat was de reactie op de uiting, is er een straf opge-
legd, welke, het zijn allemaal vragen die in bijna elke zaak relevant zijn. Het 
is dan ook niet verwonderlijk dat het Hof er in artikel 10 EVRM-jurispruden-
tie vaak voor kiest om voornoemde en/of soortgelijke vragen één voor één 
te beantwoorden en daaruit aan het einde van een uitspraak een conclusie 
opmaakt voor wat betreft de gerechtvaardigdheid van een inbreuk op artikel 
10 EVRM. In de relatief wat oudere zaken wordt deze ‘methode’ van geschil-
beslechting niet geformaliseerd. In de loop der jaren is echter in een deel van 
de artikel 10 EVRM-zaken duidelijk een meer systematische vraag-en-ant-
woord-benadering zichtbaar, wat uiteindelijk is uitgemond in de topische 
benadering die we kennen uit de artikel 8 EVRM-zaken inzake de uitzetting 
van vreemdelingen. Voorlopig sluitstuk hiervan in de artikel 10 EVRM-juris-
prudentie is de Grote Kamer uitspraak in Stoll t. Zwitserland (2007).213 In 
het hiernavolgende zal ik echter niet alleen die uitspraak bespreken, maar 
een iets uitgebreider beeld schetsen van de ontwikkeling van het gebruik 
van topoi voor de beantwoording van de vraag of een inbreuk op de uitings-
vrijheid gerechtvaardigd kan worden. De reden hiervoor is dat, zoals nog 
zal blijken, ook de topoi-benadering soms wordt gecombineerd met andere 
invullingen van de idee van afweging.
7.3.3 Van enkelzijdigheid naar topische helikopterview
Op het eerste gezicht lijkt het EHRM in de zaak Andreas Wabl t. Oostenrijk 
(2000)214 te kiezen voor eenzelfde, enkelzijdige benadering als in de aan het 
begin van vorige paragraaf besproken ontvankelijkheidsbeslissingen. De 
212 Rekvényi t. Hongarije, r.o. 42 onder iii).
213 EHRM (GK) 10 december 2007, zaaknr. 69698/01.
214 EHRM 21 maart 2000, zaaknr. 24773/94.
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uitlating van Wabl aan het adres van de Neue Kronen-Zeitung – Steirerkrone 
dat deze krant zich schuldig had gemaakt aan “Nazi-journalism” wordt op 
zijn eigen merites beoordeeld en te zwaar bevonden (“not only polemical 
but particularly offensive”, r.o. 40) om bescherming van artikel 10 EVRM te 
genieten.215 Er gebeurt echter nog meer in de uitspraak. In Wabl t. Oostenrijk 
treft de oplettende lezer namelijk een aantal gezichtspunten aan die schijn-
baar van belang zijn geweest voor het EHRM om tot een oordeel te komen. 
Van belang is niet alleen de inhoud van de uiting en het feit dat deze juist in 
Oostenrijk zeer gevoelig ligt. Ook van belang is:
– dat Wabl de uitlating pas deed een paar dagen nadat het artikel waarop 
de uitlating betrekking had, was verschenen;
– dat Wabl een procedure had kunnen starten om de krant te verbieden 
het betreffende artikel of de inhoud daarvan te herhalen, waarbij het 
EHRM relevant acht dat Wabl reeds een civiele procedure was gestart 
wegens smaad en dat de krant daarvoor ook was veroordeeld;
– dat het Wabl alleen verboden werd om de term “Nazi-journalism” te ge-
bruiken en hij daarmee het recht behield om zijn ongenoegen met de 
krant op een andere manier kenbaar te maken.216
Op de achtergrond blijkt voorts het gegeven mee te spelen dat Andreas Wabl 
een politicus is, al keert dat zich uiteindelijk niet tegen hem. In principe geldt 
voor politici namelijk dat zij zich onvermijdelijk en willens en wetens bloot 
stellen aan de pers en het grote publiek dat de woorden en daden van poli-
tici op een goudschaaltje wegen (vgl. r.o. 42). Gelet op de inhoud van het 
artikel stelt de meerderheid van het EHRM echter dat in dit geval Wabl geen 
“greater degree of tolerance” tentoon had moeten spreiden. Interessant in dit 
verband is wel dat de dissenting rechter (Greve) een stapje verder gaat en 
stelt dat het artikel in de Kronen-Zeitung dermate weinig met de politieke 
hoedanigheid van Wabl te maken had, namelijk niets, dat de inbreuk op de 
uiting van Wabl niet gerechtvaardigd was:
“A democratic political debate requires that where a politician is attacked, not for his polit-
ical views but on a purely personal level, he should not be in a more disadvantageous posi-
tion than the press, and that he should be allowed sufficient latitude to reply to press 
attacks.”217
Terugkerend naar de uitspraak van de meerderheid, zijn in Wabl t. Oostenrijk 
sporen te zien van een topoi-benadering. In de uitspraak treft men geen afwe-
gingstaal aan en lijkt ook niet te worden gekozen voor een Alexy-achtige 
benadering waarbij de twee (of meer) tegenover elkaar staande rechten en 
belangen (en de (potentiële) inbreuken daarop) worden onderzocht en 
215 Let wel, de uiting valt dus wel degelijk binnen de reikwijdte van art. 10 EVRM, maar 
vanwege de inhoud van de uiting is een inbreuk op art. 10 EVRM gerechtvaardigd.
216 EHRM 21 maart 2000, zaaknr. 24773/94 (Andreas Wabl t. Oostenrijk), r.o. 42-44.
217 Dissenting opinion van rechter Greve.
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gewaardeerd. Opvallend is dat verder ook elk spoor van de benadering-Nieu-
wenhuis ontbreekt. Het EHRM doet niet aan stage setting en stelt het belang 
van de uitingsvrijheid niet als zodanig centraal of voorop. In plaats van dit 
alles zet het EHRM, zij het nog weinig expliciet, een aantal relevante gezichts-
punten op een rij aan de hand waarvan het conflict onder artikel 10 EVRM 
wordt beslecht. Naast de inhoud van de uiting zijn relevant het tijdstip ervan 
en de aanwezigheid van juridische en praktische alternatieven om het onge-
noegen over het optreden van de pers kenbaar te maken. Verder blijkt dat in 
andere omstandigheden de politieke hoedanigheid van degene die zijn of 
haar mening uit in de oordeelsvorming zou kunnen worden betrokken.
Eenzelfde benadering treft men aan in een zaak die inhoudelijk wel iets 
weg heeft van Wabl t. Oostenrijk, namelijk de ontvankelijkheidsbeslissing 
Keller t. Hongarije (2006).218 Keller beweert dat een minister en/of zijn vader 
banden zouden hebben met de extreemrechtse Hungarista. Omdat hij dit ver-
der niet onderbouwt, wordt hij veroordeeld tot betaling van een schadever-
goeding. Het EHRM haalt het noodzakelijkheidsjargon van stal, maar doet 
in Keller t. Hongarije niet aan stage setting. De beslissing wordt met andere 
woorden niet in een bepaalde context geplaatst. Uit de toepassing van de 
“principles” die voortvloeien uit “[t]he test of “necessary in a democratic 
society” blijkt dat het Hof ook nu aan de hand van een aantal gezichtspun-
ten tot het oordeel komt dat de veroordeling van Keller niet in strijd is met 
artikel 10 EVRM. Van belang is in de eerste plaats dat de uiting wordt aange-
merkt als een feitelijke bewering, waarvoor de uiter een “truthful basis” 
moet aandragen. De serieuze aard van de beschuldiging is daarnaast rele-
vant en ook dat Keller geen bijzondere bescherming toekomt als zijnde poli-
ticus, omdat zijn uiting voornamelijk gestalte kreeg in een televisie-uitzen-
ding waarin hij een eerder in het parlement gedane en wat onduidelijke 
uiting nader toelichtte. Tot slot acht het EHRM het van belang om te onder-
zoeken hoe de nationale autoriteiten het conflict behandelden. Het Hof is 
ervan overtuigd dat de Hongaarse rechter het conflict tussen de vrijheid van 
meningsuiting en de bescherming van de reputatie/rechten van anderen 
hebben opgelost “by weighing the relevant considerations in a manner 
reconcilable with the principles embodied in Article 10 of the Convention.” 
Hiermee is niet alleen een nieuw element toegevoegd aan de lijst met rele-
vante gezichtspunten (een procedurele benadering in de vorm van een 
expliciete controle van het werk van de nationale autoriteiten). Uit het citaat 
in het bijzonder blijkt dat het EHRM onder de ‘necessary-test’ relevante 
“considerations” afweegt en niet de rechten/belangen als zodanig. Daarbij 
nemen de aard en de zwaarte van de opgelegde straf een bijzondere rol in. 
De tot nu toe geformuleerde gezichtspunten zijn reden voor het EHRM om 
te concluderen dat de nationale autoriteiten terecht een “pressing social 
need” zagen voor de veroordeling van Keller. Deze veroordeling is ook pro-
portioneel, aldus het EHRM, nu de straf civielrechtelijk van aard was en qua 
218 EHRM (ontv.) 4 april 2006, zaaknr. 33352/02.
370 Hoofdstuk 7
omvang niet excessief. Ik kom later terug op het onderscheid dat hiermee 
gemaakt wordt tussen de reden voor ingrijpen in de uitingsvrijheid en de 
wijze waarop dit ingrijpen plaats vindt (paragraaf 7.3.3.1 in fine). Voor nu is 
vooral de constatering van belang dat het EHRM zowel in Wabl t. Oostenrijk 
als Keller t. Hongarije (ontv.) kiest voor een topoi benadering.
In flink wat opvolgende uitspraken zijn sporen van een gezichtspuntenbe-
nadering terug te vinden. De handelwijze van het EHRM wisselt van heel 
impliciet tot een meer expliciet gebruik van de gezichtspuntenbenadering. 
In zijn meest impliciete vorm vertelt het EHRM een verhaal over het hoe en 
waarom van de conclusie dat wel of juist geen sprake is van een inbreuk op 
artikel 10 EVRM, waarbij het aan de – geïnformeerde – lezer om te ontdek-
ken wat de dragende pijlers van de conclusie van het Hof zijn. De Grote 
Kamer uitspraak in de zaak Wille t. Liechtenstein (1999) biedt hiervan een 
goed voorbeeld.219
Herbert Wille ziet zijn herbenoeming tot voorzitter van het Liechten-
steinse Verwaltungsbeschwerdeinstanz (het Administratieve Hof) in rook 
opgaan als gevolg van de weigering van de prins van Liechtenstein, Hans-
Adam II, om de voordracht van het parlement op dit punt te bekrachtigen. 
Reden voor deze weigering is een dispuut tussen Wille en de prins over de 
juiste interpretatie van de grondwet en de bevoegdheden van het constituti-
onele hof in geval van een geschil tussen de prins en het parlement als het 
gaat om de uitleg van diezelfde grondwet. Wille deed hierover, toen hij rech-
ter was, maar op basis van zijn ervaringen als regeringslid in een periode dat 
op dit punt discussie bestond, uitspraken in een lezing bij het Liechtenstein-
Institut. De inbreuk die gemaakt wordt op de uitingsvrijheid van de heer 
Wille door de weigering tot bekrachtiging van zijn benoeming, die inmid-
dels onderzoeker bij voornoemd Liechtenstein-Institut is, verdraagt zich niet 
met artikel 10 EVRM, aldus het EHRM. Het komt tot deze conclusie door 
achtereenvolgens te overwegen dat de gewraakte uiting van de heer Wille 
werd gedaan in een academisch debat (r.o. 65), dat de uiting weliswaar een 
politieke dimensie had, maar dat dat alleen niet genoeg is om de heer Wille 
te verbieden een dergelijke uitspraak te doen, dat het in de uiting ingeno-
men standpunt breder gedeeld werd, dat de uiting zelf geen betrekking had 
op aanhangige zaken en evenmin ernstige kritiek op personen, instituties of 
beledigingen aan het adres van de prins of andere hooggeplaatsten inhield 
(r.o. 67), dat de reactie van de prins was gebaseerd op algemene aannames 
gebaseerd op eerder gedrag van de heer Wille in zijn hoedanigheid als rege-
ringslid ten tijde van een politieke controverse over de constitutionele ver-
houdingen en bevoegdheden, terwijl uit niets blijkt dat de uiting van de heer 
Wille in de lezing ook maar enige invloed heeft gehad op zijn taakuitoefe-
ning als rechter en dat evenmin blijkt dat hij op andere wijze onjuist heeft 
gehandeld (r.o. 69).
219 EHRM (GK) 28 oktober 1999, zaaknr. 28396/95.
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Het is aan de lezer om uit dit – hier uiteraard enigszins ingekorte – ver-
haal de criteria te destilleren die de conclusie dragen dat de inbreuk in strijd 
is met artikel 10 EVRM. Relevant blijken in ieder geval de aard van de uiting, 
de inhoud van de uiting en de context waarin deze is gedaan. Verder neemt 
het Hof de hoedanigheid van degene die de uiting deed in aanmerking en 
bekijkt het of de uiting gevolgen heeft gehad voor de uitoefening van zijn 
toch belangrijke taak als voorzitter van het Administratieve Hof. Ook is rele-
vant dat de uiting betrekking had op een meer algemeen politiek dispuut. 
Nergens presenteert het EHRM deze gezichtspunten als punten of factoren 
of iets dergelijks die van belang zijn bij de beantwoording van de vraag of de 
weigering tot herbenoeming in strijd is met artikel 10 EVRM of niet. Het Hof 
vertelt zijn verhaal en concludeert dat “[o]n the facts of the present case (…)” 
sprake is van een schending van artikel 10 EVRM.220 De lezer wordt daarbij 
wel enigszins geholpen door de stage setting. In de zaak Wille t. Liechten-
stein wordt deze vormgegeven door een verwijzing inclusief citaat naar de 
uitspraak Vogt t. Duitsland. Hierdoor komt het recht op vrije meningsuiting 
van ambtenaren centraal te staan wat voor het Hof aanleiding is om in de 
zaak Wille t. Liechtenstein op te merken dat: “It will attach particular impor-
tance to the office held by the applicant, the applicant’s statement, the con-
text in which it was made and the reaction thereto” (r.o. 63).
In andere zaken is sprake van een meer expliciete topoi-benadering in de zin 
dat het EHRM aankondigt dat en welke factoren het relevant acht voor de 
beoordeling van de gerechtvaardigdheid van een inbreuk op artikel 10 
EVRM. Een voorbeeld is de persvrijheidszaak Scharsach en News Verlagsge-
sellschaft mbH t. Oostenrijk (2003).221 Een journalist en een krant worden 
veroordeeld wegens smaad, voor het uitmaken van een aantal personen als 
‘Kellernazi’. Deze term doelt oorspronkelijk op mensen die niet openlijk het 
nationaal-socialisme aanhangen, maar dit privé wel doen en het gedachten-
goed via clandestiene acties ondersteunen. Eén van de betrokken personen 
start een smaadprocedure met als uiteindelijk resultaat dat zowel de journa-
list als de krant boetes moeten betalen. Na de stage setting in deze zaak over-
weegt het Straatsburgse Hof:
220 Zie Wille t. Liechtenstein (GK), r.o. 70. Andere uitspraken waarin met gezichtspunten wordt 
gewerkt, maar dit niet wordt geëxpliciteerd zijn: EHRM 29 maart 2001, zaaknr. 38432/97 
(Thoma t. Luxemburg); EHRM 30 maart 2004, zaaknr. 53984/00 (Radio France e.a. t. Frank-
rijk); EHRM 20 april 2004, zaaknr. 60115/00 (Amihalachioaie t. Moldavië); EHRM 20 juli 
2004, zaaknr. 49418/99 (Hrico t. Slowakije); EHRM 16 november 2004, zaaknr. 53678/00 
(Karhuvaara en Iltalehti t. Finland); EHRM 5 oktober 2006, zaaknr. 14881/03 (Zakharov t. 
Rusland); EHRM 25 januari 2007, zaaknr. 68354/01 (Vereinigung Bildender Künstler t. Oos-
tenrijk) en de hiervoor besproken uitspraak in de zaak Andreas Wabl t. Oostenrijk, supra 
noot 214.
221 EHRM 13 november 2003, zaaknr. 39394/98. Zie verder EHRM 29 februari 2000, zaaknr. 
39293/98 (Fuentes Bobo t. Spanje); EHRM 27 februari 2001, zaaknr. 26958/95 (Jerusalem t. 
Oostenrijk); EHRM (ontv.) 16 oktober 2001, zaaknr. 45710/99 (Verdens Gang en Aase t. Noor-
wegen) en de hierna nog te bespreken zaken Kwiecień t. Polen en Stoll t. Zwitserland (GK).
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“Turning to the particular circumstances of the case, the Court will assess the following 
elements: (a) the nature of the interference; (b) the position of the applicants and that of 
Mrs Rozenkranz, who instituted the proceedings; (c) the subject matter of the article; and 
(d) the reasons given by the national courts.”222
Het EHRM loopt onder kopjes (a) tot en met (d) deze gezichtspunten ook 
daadwerkelijk af. Wat daarbij meteen opvalt is de ruimte die gezichtspunt 
(d) biedt. Het Hof besteedt ook veruit de meeste overwegingen aan dit 
gezichtspunt. Het doet daar mijns inziens meer dan de argumenten van de 
hoogste Oostenrijkse rechter voor de veroordeling beoordelen. Bijvoorbeeld 
wanneer het opmerkt: “[t]he Court observes that the article was written in a 
political context (…)”.223 Het vindt vervolgens dat de nationale rechter de 
politieke context onvoldoende in aanmerking heeft genomen, waarmee het 
enerzijds binnen de grenzen van gezichtspunt (d) blijft, maar tegelijkertijd 
de vraag rijst of de context waarin een uiting wordt gedaan niet als een op 
zichzelfstaand gezichtspunt kan worden beschouwd.
Zaken die het midden houden tussen de volledig impliciete en expliciete 
topoi-benadering zijn zaken waarin het EHRM niet uitdrukkelijk vooraf de, 
of een aantal, factoren noemt, maar wel af en toe, gaandeweg aangeeft dat 
iets een relevante factor is. Een voorbeeld is de uitspraak in de zaak News 
Verlags GmbH & Co.KG t. Oostenrijk (2000):
“Another factor of particular importance for the Court’s determination in the present case 
is (…).”224
In de zaak wordt ook de ernst van de inbreuk op de uitingsvrijheid in aan-
merking genomen, maar deze factor wordt weer niet nadrukkelijk als een 
relevante factor gepresenteerd.225
222 Scharsach en News Verlagsgesellschaft mbH t. Oostenrijk, r.o. 31.
223 Ibidem, r.o. 38.
224 EHRM 11 januari 2000, zaaknr. 31457/96, r.o. 55.
225 Andere zaken met een niet geheel impliciete, maar ook niet geheel expliciete topoi-bena-
dering (in de zin dat soms relevante factoren als zodanig worden benoemd, maar er geen 
overzicht wordt gegeven van alle relevante factoren) zijn EHRM 6 februari 2001, zaaknr. 
41205/98 (Tammer t. Estland); EHRM 21 maart 2002, zaaknr. 31611/96 (Nikula t. Fin-
land); EHRM 10 juli 2003, zaaknr. 44179/98 (Murphy t. Ierland); EHRM 28 oktober 2003, 
zaaknr. 39657/98 (Steur t. Nederland); EHRM (GK) 17 december 2004, zaaknr. 49017/99 
(Pedersen en Baadsgaard t. Denemarken); EHRM 29 maart 2005, zaaknr. 40287/98 (Ali-
nak t. Turkije); EHRM (GK) 22 oktober 2007, zaaknrs. 21279/02 en 36448/02 (Lindon, 
Otchakovsky-Laurens en July t. Frankrijk); EHRM 6 november 2007, zaaknr. 13909/05 
(Lepojić t. Servië); EHRM 2 oktober 2008, zaaknr. 36109/03 (Leroy t. Frankrijk); EHRM 
4 juni 2009, zaaknr. 21277/05 (Standard Verlags GmbH t. Oostenrijk (No. 2); EHRM 
15 december 2009, zaaknr. 821/03 (Financial Times Ltd e.a. t. Verenigd Koninkrijk) en de 
hiervoor reeds besproken ontvankelijkheidsbeslissing Keller t.Hongarije supra noot 212.
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Het lijkt misschien flauw van het Hof te vragen om meer expliciet aan te 
geven aan de hand van welke factoren het een inbreuk op artikel 10 EVRM 
beoordeelt, vooral wanneer de factoren uit de uitspraak in zijn geheel kun-
nen worden gedestilleerd. Toch is er wat voor te zeggen. Zoals in deel I van 
dit onderzoek uiteengezet is – indien gekozen wordt voor de topoi-benade-
ring – het voor de lezer belangrijk is om te weten hoe de lijst met gezichts-
punten tot stand is gekomen en wat de onderlinge verhouding tussen de 
gezichtspunten is. Het is niet onaannemelijk dat bij meer expliciete aandacht 
voor het gebruik van de topoi-benadering als zodanig, er ook eerder ant-
woorden voorhanden zijn op vragen naar de oorsprong en onderlinge ver-
houding van de criteria. Tegelijkertijd zagen we bij de uitspraak Wille t. 
Liechtenstein dat de (daar impliciete) topoi min of meer worden aangekon-
digd door de stage setting. Het kiezen van de juiste setting kan wellicht niet 
als echte verklaring voor en rechtvaardiging van de gekozen topoi dienen, 
het zorgt er wel voor dat de lezer de uiteindelijke gepresenteerde/gehan-
teerde topoi als logisch ervaart. Verwarrend in dit verband is wel dat in de 
zaak Scharsach en News Verlagsgesellschaft mbH t. Oostenrijk de (expliciet 
genoemde) topoi uit het niets worden aangekondigd en de stage setting zo 
algemeen van aard is dat de lezer op basis daarvan de topoi in ieder geval 
niet zal hebben zien aankomen.
Nu is het zo dat juist de topoi-benadering zich goed lijkt te lenen om 
ruimte te bieden aan voortschrijdend inzicht. Het kan zijn dat in de eerder-
genoemde uitspraak Scharsach en News Verlagsgesellschaft mbH t. Oosten-
rijk het Hof zich er nog niet van bewust was dat de context waarin een uiting 
wordt gedaan ook in andere, vergelijkbare zaken een rol zou kunnen vervul-
len als afzonderlijk gezichtspunt. Indien blijkt dat bij de beoordeling van de 
gerechtvaardigdheid van een inbreuk op artikel 10 EVRM (in een bepaald 
type zaken) steeds opnieuw aandacht wordt besteed aan de context waarin 
de uiting is gedaan, zou hierin een reden kunnen liggen om dit element in 
het vervolg uitdrukkelijk als gezichtspunt te presenteren. Daarnaast biedt 
een niet al te strikte hantering van een bepaalde lijst met gezichtspunten de 
mogelijkheid tot flexibiliteit en zaaksgerichtheid. Een voorbeeld hiervan is 
de uitspraak in Thoma t. Luxemburg (2001), waarin het Hof de omvang van 
de verdragsstaat als een bijzonder aspect aan de zaak aanduidt.226 Als 
gevolg van de kleine omvang van Luxemburg waren de personen die de 
heer Thoma in zijn uitlatingen niet met naam en toenaam noemde, toch 
gemakkelijk identificeerbaar.227 De open toepassing van de topoi-benade-
ring biedt ruimte het gegeven van het kleine Luxemburg in het bijzonder in 
aanmerking te nemen. Interessant is overigens wel dat het Hof hier mis-
schien ook wel neigt naar een toepassing van het door Sunstein beschreven 
judicial minimalism nu het Hof een feitelijke bijzonderheid de angel uit het 
226 EHRM 29 maart 2001, zaaknr. 38432/97.
227 Ibidem, r.o. 56.
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conflict laat halen waarmee het zichzelf ontslaat van een eventueel moeilij-
ker te beantwoorden meer fundamentele vraag omtrent het recht op vrije 
meningsuiting.
De laatste, maar zeker niet de minste uitspraak die bespreking verdient in 
het kader van de signaleringdat het EHRM gebruik maakt van de topoi-
benadering is de reeds aangekondigde Grote Kamer-uitspraak in Stoll t. 
Zwitserland (2007).228 Voor een goed begrip van de zaak, volgt eerst een kort 
overzicht van de feiten. Daarna staat de topische benadering van het Hof 
centraal.
Stoll is een Zwitserse journalist die wordt veroordeeld voor het publice-
ren van geheime overheidsinformatie. De informatie die Stoll publiceerde 
had betrekking op de onderhandelingen die in 1996 en 1997 plaatsvonden 
tussen onder anderen het World Jewish Congress en Zwitserse banken over 
het compenseren van slachtoffers van de Holocaust voor niet opgeëiste 
tegoeden op Zwitserse bankrekeningen. Stoll wist beslag te leggen op een 
kopie van een strategiedocument, een vertrouwelijk document opgesteld 
door Carlo Jagmetti die ten tijde van het opstellen van het stuk de Zwitserse 
ambassadeur in de Verenigde Staten was. De journalist publiceert op basis 
hiervan een tweetal artikelen van vrij sensationele aard over de compensa-
tieregeling in het algemeen en de persoon van Jagmetti in het bijzonder. Dit 
kwam hem als gezegd op een veroordeling te staan, om precies te zijn op een 
boete van 800 Zwitserse franken, (destijds) ongeveer € 476. In Straatsburg 
stelt Stoll zich op het standpunt dat hierdoor sprake is van een ongeoorloof-
de inbreuk op zijn artikel 10 EVRM-rechten.
De hele Stoll-uitspraak ‘ademt’ topoi. Onder de beoordeling van de 
noodzakelijkheid in een democratische samenleving van de inbreuk worden 
expliciet de volgende gezichtspunten aangekondigd:
“1. In order to ascertain whether the impugned measure was none the less necessary in the 
present case, a number of different aspects must be examined: the nature of the interests at 
stake (β), the review of the measure by the domestic courts (γ), the conduct of the applicant 
(δ) and whether or not the fine imposed was proportionate (ε).”
In het vervolg van de uitspraak worden de punten bèta tot en met epsilon 
nagelopen. De hoofdtopoi worden daarbij soms nader gespecificeerd. Zo 
valt onder het kopje “the conduct of the applicant” niet alleen de manier 
waarop hij het strategiedocument in handen kreeg, maar ook de vorm van 
de artikelen die hij op basis daarvan opstelde. Het kopje “the nature of the 
interests at stake” heeft betrekking op zowel de aard van de belangen, als op 
de belangen die de overheid precies kon beogen te beschermen middels het 
maken van de inbreuk op de rechten van Stoll.
228 EHRM (GK) 10 december 2007, zaaknr. 69698/01.
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De conclusie van het Hof luidt dat geen sprake is van een schending van 
artikel 10 EVRM. Het opvallende is dat men deze conclusie in retrospectief 
kan herleiden tot de stage setting in de Stoll-uitspraak en het doorslaggeven-
de gewicht dat wordt toegekend aan één van de topoi, namelijk het gedrag 
van de klager. Het ‘none the less’ in de hiervoor geciteerde overweging 112 
slaat terug op de aandacht die het Hof daarvoor heeft besteed aan het ver-
trouwelijke karakter van het document op basis waarvan Stoll zijn artikelen 
schreef. Dit element wordt in een vrij uitgebreide stage setting benadrukt, 
vooral door erop te wijzen dat een journalist ook verplichtingen en verant-
woordelijkheden heeft (de bekende “duties and responsibilities clausule). Bij-
zonder in de zaak Stoll is dat daaraan wordt toegevoegd dat zeker in de hui-
dige tijd (2007) de invloed van de media op de samenleving groot is waardoor 
aandacht voor de wijze waarop informatie wordt gepresenteerd van belang 
is (r.o. 104). Het EHRM merkt hierover zelfs het volgende op:
“In a world in which the individual is confronted with vast quantities of information circu-
latedvia traditional and electronic media and involving an ever-growing number of play-
ers, monitoring compliance with journalistic ethics takes on added importance”.
Of het hier vooral een verantwoordelijkheid van het Hof betreft, of ook één 
van de nationale autoriteiten, laat het Hof in het midden. Na de nadruk op 
de ‘duties and responsibilities’ van Stoll en de geconstateerde “shortcomings 
in the form of the published articles” (r.o. 147) is echter wel duidelijk dat dit 
de dragende pijler is van de conclusie dat de hem opgelegde boete geen 
ongeoorloofde inbreuk op artikel 10 EVRM maakt.
Hoewel het uitwerken van de topoi-benadering lof verdient, kunnen de 
ogen niet gesloten worden voor een belangrijke omissie en dat is het feit dat 
niets wordt opgemerkt over de onderlinge verhouding van de verschillende 
gezichtspunten. Het is aan het einde dat de lezer van de uitspraak begrijpt 
dat het gedrag van de klager de belangrijkste oorzaak is voor de conclusie 
dat artikel 10 EVRM niet geschonden is. De vraag die daarbij overigens blijft 
hangen is of dat komt omdat aan dat gezichtspunt meer gewicht wordt toe-
gekend dan aan de andere punten, of dat het komt omdat het gedrag in dit 
specifieke geval zo laakbaar was dat het belang van deze uiting niet zwaar-
der woog, of kon wegen, dan het belang van de overheid bij het beperken van 
die uiting. Ook deze laatste onzekerheid is te herleiden tot het gebrek aan 
duidelijkheid over de onderlinge verhouding van de verschillende topoi.
Het is niet verrassend dat het verschil van mening tusen de meerderheid 
en de minderheid van het Hof (de Stoll-uitspraak is 12:5) zich toespitst op de 
doorslaggevende rol die het aspect van de vorm van de publicatie in combi-
natie met de journalistieke verantwoordelijkheden speelt. De dissenting rech-
ters zijn van mening dat de vertrouwelijkheid van de strategiepaper als 
zodanig een te grote rol heeft gespeeld en dat onvoldoende is gekeken of het 
publiceren op basis van het paper daadwerkelijk de Zwitserse belangen 
heeft geschaad. Er wordt te weinig gewicht toegekend aan het belang van de 
journalistieke vrijheid en de opmerking dat het Hof zich in dit geval ook 
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over de vorm van de uiting moet uitlaten komt uit de lucht vallen.229 Het is 
een goed moment om iets uitgebreider stil te staan bij de samenstelling van 
de lijst met gezichtspunten en hun onderlinge verhouding.
7.3.3.1 De samenstelling van de lijst met gezichtspunten en hun onderlinge 
verhouding
Als men de ontwikkeling van de topoibenadering in de artikel 10 EVRM-
jurisprudentie in ogenschouw neemt, verwacht men dat er een groeiende 
aandacht zal zijn voor de invulling van de methode zelf. In de opmaat naar 
Stoll t. Zwitserland is een steeds explicieter gebruik van de gezichtspunten-
benadering waarneembaar. Met betrekking tot het werken met topoi als 
zodanig, geeft het Hof in Kwiecień (2007) bijvoorbeeld weer duidelijker dan 
in Wabl t. Oostenrijk (2000) aan welke criteria het als ‘topoi’ in aanmerking 
neemt in het hier aan de orde zijnde type zaken (kort gezegd: de aard, 
inhoud en vorm van de uiting, de hoedanigheid/functie van de persoon op 
wie de uiting betrekking heeft, de wijze waarop de nationale rechters het 
voorliggende geval beoordeelden en de aard en zwaarte van de opgelegde 
sanctie).230 Het ligt dan in de lijn der verwachting dat als gezegd ook aan de 
methode, op het metaniveau van de invulling van de methode, overwegin-
gen worden gewijd. Toch blijkt dat het EHRM de topoi weliswaar steeds 
duidelijker articuleert, maar niet toelicht hoe het deze ‘heeft gevonden’. Dit 
geldt zelfs voor de Grote Kamer uitspraak in Stoll t. Zwitserland (2007). De 
enige nuance die hierop kan worden aangebracht is dat voor echte ‘court-
watchers’ de lijst in Stoll niet als een verrassing zal zijn gekomen. Op basis 
van eerder jurisprudentie komen gezichtspunten als de aard en inhoud van 
de uiting niet uit de lucht vallen.
In de zaak Lopes Gomes Da Silva t. Portugal (2000)231 bijvoorbeeld is in 
retrospectief de aanzet tot de Grote Kamer-uitspraak Stoll t. Zwitserland 
zichtbaar. In de uitspraak tegen Portugal wordt door het Hof heel uitdruk-
kelijk “great importance” gehecht aan het feit dat de journalist in kwestie 
zijn editorial over de kandidaatstelling van een andere journalist en jurist, 
meneer Resende, voor plaatselijke verkiezingen gepaard liet gaan met pas-
sages uit de publicaties van Resende. Zo konden lezers van het editorial ook 
zelf een oordeel vormen over Resende en de terechte of onterechte kritische 
opinie van Lopes Gomes Da Silva. Net als in Stoll t. Zwitserland wordt er 
dus waarde gehecht aan de vorm van de uiting waarvoor iemand bestraft is.
De parallellen tussen Stoll en Lopes Gomes Da Silva ondersteunen het 
eerder in dit hoofdstuk geuite vermoeden dat de topoi-benadering ruimte 
229 Waarbij wordt verwezen naar de vaste jurisprudentielijn van het EHRM dat het niet aan het 
Hof is, of de nationale rechters “to substitute their own views for those of the press as to what 
technique of reporting should be adopted by journalists” (vgl. ook r.o. 146 Stoll-uitspraak).
230 Vgl. EHRM 9 januari 2007, zaaknr. 51744/99 (Kwiecień t. Polen) en EHRM 21 maart 2000, 
zaaknr. 24773/94 (Andreas Wabl t. Oostenrijk).
231 EHRM 28 september 2000, zaaknr. 37698/97.
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biedt voor voortschrijdend inzicht, of meer neutraal geformuleerd, de moge-
lijkheid de lijst met topoi naar bevind van zaken aan te vullen. Dezelfde zaak 
laat mijns inziens – net als de Stoll-uitspraak overigens – goed zien hoe de 
stage setting de topoi-benadering kan aanvullen. In de stage setting in Lopes 
Gomes Da Silva wordt het belang bij politieke uitingen benadrukt. Wat er 
daarmee in feite gebeurt, is dat het belang van uitingsvrijheid toeneemt bij 
een politieke uiting (over de politieke kandidatuur van meneer Resende), 
waardoor er meer zwaarwegende redenen moeten worden aangedragen om 
een inbreuk te maken op die uitingsvrijheid. De lezer is op die conclusie ech-
ter voorbereid doordat eerder is benadrukt hoe belangrijk politieke uitingen 
als zodanig zijn binnen de democratische samenleving.
Het is natuurlijk de vraag of de hiervoor genoemde voordelen bij een flexi-
bele topoi-benadering de inbreuk kunnen rechtvaardigen die toch wordt 
gemaakt op de voorspelbaarheid en navolgbaarheid van de uitspraken van 
het Hof. Voor het publiek van het Hof dat wil weten wat wel en niet mag en 
dat toekomstig gedrag op de rechtspraak van het Hof wil kunnen afstem-
men, is onduidelijkheid over de precieze herkomst van de topoi niet het 
grootste probleem. Lastiger is het gebrek aan duidelijkheid over de onder-
linge verhouding van de topoi, omdat alleen daarmee duidelijk is welke 
rechten of juist verplichtingen nu precies uit het EVRM voortvloeien.
De stelling dat het Hof hier in het geheel onduidelijk over is, verdient zo 
bezien gelukkig wat nuancering. Bijzonder aan een zaak van voor de Grote 
Kamer-uitspraak in Stoll t. Zwitserland is dat het Hof zich in deze zaak, Zak-
harov t. Rusland (2006)232, anders dan in Stoll, uitlaat over de onderlinge 
verhouding tussen de verschillende gezichtspunten. In Zakharov is de vorm 
van de uiting doorslaggevend en dit is ook voor de lezer van de uitspraak 
duidelijk uit r.o. 23 waarin het EHRM expliciet stelt dat dit gegeven de te 
maken afweging verandert.
Zakharov lijkt evenwel een uitzondering in het corpus van de in het 
kader van dit onderzoek bestudeerde jurisprudentie.233 Zo is het EHRM in 
de zaak Kwiecień t. Polen (2007)234 al weer veel implicieter over de verhou-
ding van de topoi. Na lezing van de uitspraak is duidelijk dat de (tekort-
schietende) rechtsbescherming op nationaal niveau het grote probleem is. In 
r.o. 46 meldt het Hof ook wel dat de “fairness of the proceedings, the proce-
dural guarantees afforded”een relevante factor is, om echter onmiddellijk op 
te merken dat ook de factor van de aard en zwaarte van de aan Kwiecień 
opgelegde straf relevant is. De conclusie dat het procedurele aspect de 
boventoon voert, kan men eigenlijk pas trekken na bestudering van de toet-
sing aan de topoi door het Hof in het concrete geval. Het feit dat feitelijk-
232 EHRM 5 oktober 2006, zaaknr. 14881/03.
233 Waarbij wel moet worden aangetekend dat het Hof in de zaak Zakharov de relevante 
topoi niet expliciet aankondigt, dus op dat punt blijft de uitspraak juist weer wat vaag!
234 EHRM 9 januari 2007, zaaknr. 51744/99.
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heden hiermee wel van heel groot belang worden, maakt dat het vervolgens 
moeilijker is om weer meer algemene gevolgtrekkingen te maken over de 
onderlinge verhouding van de verschillende topoi. De onduidelijkheid over 
het onderlinge gewicht van de topoi wreekt zich in de zaak Kwiecień in 
zekere zin ook meteen. Het Hof is kritisch over de geboden rechtsbescher-
ming, met name als gevolg van een vrij weinig opgetuigde juridische proce-
dure die voorhanden is in zaken onder de ‘Local Elections Act’. Een kritische 
kanttekening dezerzijds zou echter zijn waarom in die zaak het niet van 
belang is dat Kwiecień de uiting wijd verspreidde en waarom het niet voor 
zijn risico is dat hij de uiting in verkiezingstijd deed en daarmee aan een wat 
snellere procedure werd onderworpen. Dat dit in het geheel niet besproken 
wordt, is symptomatisch voor het nog weinig doordachte en uitgewerkte 
gebruik van de topoi-benadering. Hier komt bij dat niet alleen in Kwiecień, 
maar ook in Zakharov vooral gesteld wordt dat een zaak op een bepaald punt 
anders is dan anderen, maar wordt niet toegelicht waarom het bedoelde ver-
schil zoveel nadruk verdient in de te maken afweging.
Overigens is evenmin duidelijk in hoeverre het benadrukken van één 
gezichtspunt daadwerkelijk een keuze van het Hof zelf is. In de zaak Kwie-
cień kan het benadrukken van één bepaald gezichtspunt namelijk het gevolg 
zijn van de wijze waarop de klager de zaak aanbracht. Kwiecień klaagde 
namelijk expliciet over het feit dat het door hem aangedragen bewijs onjuist 
was beoordeeld. Het EHRM vindt de oorzaak daarvoor in de aard van de 
procedure waarin dat bewijs werd beoordeeld.235
De uitspraak Vereinigung Bildender Künstler t. Oostenrijk (2007)236 houdt 
het midden tussen zaken waarin de ‘ranking’ van topoi enigszins expliciet 
plaats vindt en zaken waarin dit geheel impliciet blijft.237 In de vrij bekende 
235 In Zakharov komt de nadruk op het private karakter van de uiting overigens niet uit de koker 
van de klager zelf. Deze beperkte zich namelijk tot het verweer dat sprake is van een waarde-
oordeel in plaats van een feitelijke bewering. Ook dat speelt een rol in de oordeelsvorming 
van het EHRM, maar hoeveel gewicht dat gezichtspunt in de schaal legt, blijft onduidelijk.
236 EHRM 25 januari 2007, zaaknr. 68354/01. Een zaak waarin het aankondigen van de topoi 
in algemene zin, net als in de zaak Zakharov, niet plaatsvindt.
237 Een voorbeeld van dit laatste biedt EHRM 6 november 2007, zaaknr. 13909/05 (Lepojić t. 
Servië). De zaak vertoont overeenkomsten met de zaak Kwiecień t. Polen. Net als Kwiecień 
doet Lepojić uitlatingen tijdens verkiezingstijd. Hij beschuldigt een burgemeester onder 
meer van “near-insane” (sumanuto) spendeergedrag. Dit levert hem een voorwaardelijke 
boete en een schadevergoedingsplicht jegens de burgemeester op. Het EHRM roept de rele-
vante gezichtspunten in herinnering (r.o. 73-75) en loopt deze netjes langs, maar acht vooral 
de zwaarte van de sanctie en de “domestic courts’ dubious reasoning” van belang bij het 
constateren van een schending van art. 10 EVRM. Strikt genomen geeft het EHRM aan wat 
het het zwaarst laat wegen, zij het wel heel impliciet, waarmee het nog onduidelijker dan 
anders blijft over het waarom. Anders dan in de zaak Kwiecień lijkt de benadering van het 
Hof niet te herleiden tot het betoog van de klager en anders dan in Zakharov t. Rusland ver-
bindt het EHRM de focus op twee specifi eke gezichtspunten niet met een in het oog sprin-
gend detail van de zaak. Voor de lezer met een interesse die de specifi eke zaken overschrijdt, 
betekent dit dat het lastig is om in meer algemene zin vast te stellen wat de onderlinge ver-
houding van de gezichtspunten is, maar meer hierover in deel III van dit onderzoek.
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uitspraak speelt het speciale karakter van de uiting – een schilderij dat wordt 
aangemerkt als satire – een belangrijke rol. Satire “by its inherent features of 
exaggeration and distortion of reality, naturally aims to provoke and agi-
tate” (r.o. 33). De toegegeven “somewhat outrageous manner” (r.o. 32) waar-
op een voormalig FPÖ politicus is afgebeeld, verdient daarom gewoon 
bescherming onder artikel 10 EVRM. Het satirisch karakter van het schilderij 
lijkt het in ieder geval te winnen van de schokkende inhoud van de uiting. 
Naast de aard, vorm238 en inhoud van de uiting, wordt de afweging tussen 
het persoonlijk belang van de politicus en de impact van de uiting op de 
organisatie waartoe hij behoort enerzijds en de klagende kunstenaarsorgani-
satie anderzijds gemaakt door te kijken naar:
– de hoedanigheid van de persoon op wie de uiting betrekking heeft en
– de sanctie die aan klager is opgelegd.
Hoeveel afzonderlijk gewicht de relatieve onbekendheid van de betrokken 
politicus daarbij in de schaal legt, blijft echter gissen. De personen op het schil-
derij worden genoemd in r.o. 35 en daarin wordt ook opgemerkt dat de klager, 
de heer Meischberger “certainly” een van de minder bekende personen is, 
maar hoeveel gewicht dit in de schaal legt wordt daarbij als gezegd niet aan-
gegeven. Evenmin is duidelijk hoeveel betekenis het Hof toekent aan de con-
statering dat die politicus niet meer herkenbaar is, omdat het gedeelte van het 
schilderij waarop hij stond afgebeeld met rode verf is beklad (r.o. 36).239 En 
hetzelfde geldt tot slot ook voor de beoordeling van de opgelegde sanctie 
(r.o. 37).
Het rijtje Zakharov, Kwiecień, Lepojić240 en Vereinigung Bildender Künstler 
leert vooral dat bijzondere aspecten aan een zaak vaak veel figuurlijk 
gewicht krijgen toebedeeld, maar dat de mate waarin het EHRM hier daad-
werkelijk aandacht aan besteedt, nogal verschilt. Een mogelijke verklaring 
voor de onduidelijkheid over de onderlinge verhouding van de verscheide-
ne gezichtspunten kan het gevolg zijn van onenigheid hierover binnen het 
Hof. Twee dissenting rechters Spielmann en Jebens in de zaak Vereinigung 
Bildender Künstler vinden bijvoorbeeld dat het satirische karakter van het 
schilderij, of strikt genomen dat de artistieke vrijheid als zodanig, minder 
gewicht kan toekomen als de rechten van anderen in het geding zijn (punt 5 
van hun dissent). Net als de eveneens dissenting rechter Loucaides legt voor 
hen “the excessive nature of the portrayal” meer gewicht in de schaal dan 
voor de meerderheid van de rechters (punt 8). Voor rechter Loucaides ver-
238 Aan dit element besteedt het EHRM alleen in algemene zin aandacht, door op te merken 
dat artistieke uitingen onder de bescherming van art. 10 EVRM vallen, maar dat ook kun-
stenaars “duties and responsibilities” onder dat artikel hebben, zie r.o. 26.
239 Overigens lijkt hier sprake van een bijzondere omstandigheid die in dit specifi eke geval 
van belang is, maar die geen zelfstandige rol in de lijst van relevante gezichtspunten zal 
vervullen.
240 Supra noot 229.
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valt hiermee het satirische en/of artistieke karakter van het schilderij, waar-
mee het belang van de Vereinigung Bildender Künstler nog maar weinig 
gewicht toekomt. De reputatie en waardigheid van de betrokken politicus 
wordt daarentegen volgens Loucaides op ongerechtvaardigde wijze aange-
tast (zeker nu geen sprake is van een artistieke uiting, maar een “senseless, 
repugnant and disgusting images” zij het dat men hier op zijn hoede moet 
zijn voor een cirkelredenering). Voor rechters Spielmann en Jebens ligt het 
iets anders. Zij accepteren het artistieke karakter van de uiting, maar stellen 
dat deze in dit geval geen bescherming verdient. De redenen van het EHRM 
om de uiting wel te beschermen merken zij als niet relevant aan (punt 13), 
omdat deze ondergeschikt zijn aan “the concrete concept of “fundamental 
personal dignity of others” which was central to the debate in the present 
case (…)” (punt 9). Opvallend daarbij is dat de persoon van klager geen rol 
speelt, omdat ieders waardigheid bescherming verdient, los van de vraag of 
de betrokkene een publieke figuur is. Hiermee verandert niet alleen de 
onderlinge verhouding van de gezichtspunten, maar verdwijnt een gezichts-
punt van het toneel. Het niet al te helder zijn over de onderlinge verhouding 
van gezichtspunten kan dus een (bewust of onbewust) gevolg zijn van 
onenigheid op juist dat punt.
In een aantal zaken gebeurt nog iets bijzonders en hoewel de topoi-benade-
ring niet in elk van deze zaken zich de hoofdrol vervult, is het bespreken van 
de bedoelde bijzonderheid wel het meest op zijn plaats in onderhavige para-
graaf over de topoi-benadering. In toch een flink aantal van de bestudeerde 
artikel 10 EVRM-uitspraken gaat een element dat bekend is uit de topoi-
benadering een meer zelfstandige rol spelen, die ook met een opvallende 
tweedeling in de terminologie gepaard gaat. In de zaak Radio France e.a. t. 
Frankrijk (2004)241 staat de veroordeling van een omroep, omroep directeur 
en radioverslaggever voor het beledigen van een ambtenaar centraal. Het 
EHRM geeft aan te gaan bekijken of de inbreuk waarover geklaagd wordt, in 
het licht van de omstandigheden van het geval “proportionate to the legiti-
mate aim pursued” is en of de door de Franse autoriteiten aangedragen rede-
nen voor de inbreuk “relevant and sufficient” zijn (r.o. 32). Het Hof komt tot 
de conclusie dat de redenen voor het oordeel van het Franse Gerechtshof dat 
de bescherming van de eer en goede naam van de ambtenaar in dit geval 
bescherming verdiende “relevant and sufficient” zijn (r.o. 39). Wat opvalt is 
dat het Hof los daarvan de straf die aan de klagers werd opgelegd bekijkt. 
“As regards the “proportionality” of the interference complained of, (…)” zo 
begint het Hof r.o. 40, waarna het de opgelegde boetes als niet disproportio-
241 EHRM 30 maart 2004, zaaknr. 53984/00.
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neel aanmerkt. In de zaak Radio France e.a. t. Frankrijk en andere zaken242 
wordt de beoordeling van de redenen voor de inbreuk losgekoppeld van de 
beoordeling van de proportionaliteit van de inbreuk, waarbij in het laatste 
geval alleen de aard en zwaarte van de opgelegde sanctie wordt beoordeeld.
Aan de ene kant kan worden betoogd dat niet teveel achter het loskop-
pelen van “relevant and sufficient reasons” en “proportionality” moet wor-
den gezocht, al was het maar omdat in een zaak waarin sporen van die los-
koppeling zijn te vinden, Ceylan t. Turkije (1999), het de vraag is in hoeverre 
de beoordeling van de aard en zwaarte van de sanctie toch gewoon bedoeld 
is om een onderdeel te vormen van de topoi-benadering.243
Aan de andere kant is het beoordelen van de opgelegde straf een meer 
instrumenteel onderdeel van de toepassing van de idee van afweging. Hier 
wordt immers heel duidelijk gecontroleerd of het middel waarmee een 
inbreuk op de uitingsvrijheid wordt gemaakt, een uitzendverbod, een publi-
catieverbod, een boete, een verplichting tot betaling van schadevergoeding, 
een boete, in een proportionele verhouding staat tot het met die inbreuk te 
242 Vgl. de dissenting opinion van rechter Pavloschi bij EHRM 20 april 2004, zaaknr. 60115/00 
(Amihalachioaie t. Moldavië); EHRM 13 september 2005, zaaknr. 42571/98 (İ.A. t. Tur-
kije), r.o. 31-32; EHRM 31 januari 2006, zaaknr. 64016/00 (Giniewski t. Frankrijk), r.o. 
53-54. In de volgende uitspraken wordt het minder expliciet gepresenteerd, maar is toch 
ook sprake van een koppeling tussen het begrip proportionaliteit en de opgelegde sanc-
tie, waarbij de proportionaliteit als iets afzonderlijks en meer instrumenteel onderdeel 
van de afweging wordt getoetst: EHRM (GK) 20 mei 1999, zaaknr. 25390/94 (Rekvényi t. 
Hongarije), r.o. 49-50; EHRM 11 januari 2000, zaaknr. 31457/96 (News Verlags GmbH & 
Co.KG t. Oostenrijk), r.o. 59; EHRM 29 februari 2000, zaaknr. 39293/98 (Fuentes Bobo t. 
Spanje), r.o. 50; EHRM 28 september 2000, zaaknr. 37698/97 (Lopes Gomes Da Silva t. 
Portugal), r.o. 36; EHRM 6 februari 2001, zaaknr. 41205/98 (Tammer t. Estland), r.o. 69; 
EHRM 29 maart 2001, zaaknr. 38432/97 (Thoma t. Luxemburg), r.o. 65; EHRM 20 juli 
2004, zaaknr. 49418/99 (Hrico t. Slowakije), r.o. 49; EHRM (GK) 17 december 2004, zaak-
nr. 49017/99 (Pedersen en Baadsgaard t. Denemarken), r.o. 92-93; EHRM 24 november 
2005, zaaknr. 53886/00 (Tourancheau en July t. Frankrijk), r.o. 76-77; EHRM (ontv.) 4 april 
2006, zaaknr. 33352/02 (Keller t. Hongarije); EHRM 22 februari 2007, zaaknr. 37464/02 
(Standard Verlagsgesellschaft mbH (no. 2) t. Oostenrijk); EHRM (GK) 22 oktober 2007, 
zaaknrs. 21279/02 en 36448/02 (Lindon, Otchakovsky-Laurens en July t. Frankrijk), r.o. 
59; EHRM 18 maart 2008, zaaknr. 15601/02 (Kuliś t. Polen), r.o. 55; EHRM 17 juli 2008, 
zaaknr. 513/05 (Schmidt t. Oostenrijk), r.o. 42-43; EHRM 2 oktober 2008, zaaknr. 36109/03 
(Leroy t. Frankrijk), r.o. 47. In de uitspraak Nikula t. Finland (EHRM 21 maart 2002, zaak-
nr. 31611/96) neemt de opgelegde straf een centrale rol in, maar wordt de onenigheid op 
nationaal niveau over het wel of niet opleggen van een straf en zo ja welke door het 
EHRM geïnterpreteerd als onenigheid over het bestaan van voldoende redenen voor een 
inbreuk op art. 10 EVRM. In de ontvankelijkheidsbeslissing Perrin t. Verenigd Koninkrijk 
(EHRM 18 oktober 2005, zaaknr. 5446/03) wordt onder het begrip proportionaliteit een 
onderscheid gemaakt tussen de veroordeling de opgelegde straf. Afgaande op de 
bewoordingen van de beslissing is dit onderscheid vooral ingegeven door de wijze waar-
op de klacht van Perrin zijn klacht in Straatsburg aanbracht (“[i]n the alternative, the 
applicant submitted that his sentence of imprisonment was disproportionate”).
243 EHRM (GK) 8 juli 1999, zaaknr. 23556/94 (Ceylan t. Turkije), r.o. 37: “[t]he Court also 
notes the severity of the penalty imposed on the applicant (…). In this connection, the 
Court points out that the nature and severity of the penalty imposed are also factors to be 
taken into account when assessing the proportionality of the interference.”
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dienen doel, de reputatie van een politicus, het algemeen belang bij objec-
tieve en transparante journalistiek, etcetera. In Thoma t. Luxemburg (2001) 
benoemt het EHRM deze instrumentele beoordeling ook: “[i]n particular, 
the means employed were disproportionate to the aim pursued, namely “the 
protection of the reputation or rights of others”.”244
In niet alle zaken die hier genoemd worden, lijkt het overigens de bedoe-
ling om de proportionaliteit van de sanctie een geheel eigen rol te laten spe-
len in de toepassing van de idee van afweging. In de zaken Tourancheau en 
July t. Frankrijk (2005), Schmidt t. Oostenrijk (2008) en Leroy t. Frankrijk 
(2008)245 bijvoorbeeld wordt de straf wel degelijk meegenomen als onderdeel 
van de beoordeling van de proportionaliteit van de inbreuk op artikel 10 
EVRM. Vervolgens luidt ook in deze zaken echter de conclusie dat de straf 
niet disproportioneel is aan het daarmee beoogde doel, waarmee toch het 
perspectief is verschoven van een topoi-benadering waarbij de aard en 
zwaarte van de straf een gezichtspunt is, naar een beoordeling van de pro-
portionaliteit van de straf als zodanig, waarbij de uitkomst van die beoorde-
ling gemakkelijker een zelfstandige en mogelijk doorslaggevende rol in het 
afwegingsproces kan gaan spelen.
Terugkerend naar de topoi-benadering als zodanig geldt dat los van op- en 
aanmerkingen over het precieze gebruik van de benadering, het een feit is 
dat deze definitief een plek heeft ingenomen in de artikel 10 EVRM-jurispru-
dentie, als gezegd in meer en minder expliciete vorm.246 Naast de al gemaak-
te opmerkingen over de mogelijke voordelen van een losse topoi-benadering 
zou het verschijnsel van een weinig strakke gezichtspuntenbenadering daar-
naast kunnen verklaren dat de benadering soms gecombineerd wordt met 
een procedurele toetsing. De topoi-benadering biedt daar nu eenmaal ruim-
te voor (alhoewel niet valt uit te sluiten dat de topoi-benadering zo open 
mogelijk wordt ingevuld, juist om ruimte te laten voor andere toepassingen 
van de idee van afweging!).
Daarnaast lijkt het erop dat de topoi-benadering in sommige zaken 
gecombineerd wordt met, of misschien wel in dienst staat van de Alexy-
benadering. Ook dat zou een reden kunnen zijn voor het Hof om niet te lang 
stil te staan bij de herkomst en onderlinge verhouding van de topoi. Het feit 
dat de topoi-benadering in dienst staat van een andere toepassing van de 
idee van afweging, die leidend is, zou – terecht of onterecht – de gedachte 
244 EHRM 29 maart 2001, zaaknr. 38432/97, r.o. 65.
245 EHRM 24 november 2005, zaaknr. 53886/00; EHRM 17 juli 2008, zaaknr. 513/05; EHRM 
2 oktober 2008, zaaknr. 36109/03.
246 Zie voor twee ‘post-Stoll’ zaken waarin sprake is van een expliciete topoi-benadering 
EHRM (GK) 12 februari 2008, zaaknr. 14277/04 (Guja t. Moldavië) en EHRM 18 maart 
2008, zaaknr. 15601/02 (Kuliś t. Polen). In de eerste uitspraak is de uitwerking soms nog 
wat problematisch (zo is de vraag wat de status is van de tussenconclusie in r.o. 91). In de 
tweede zaak strijden de topoi-benadering en de combinatie van de benaderingen Nieu-
wenhuis en Alexy om voorrang, zie over dit laatste par. 7.3.2.
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kunnen voeden dat de toepassing van die andere idee belangrijk is en de 
aandacht verdient en niet de herkomst van de gezichtspunten en hun onder-
linge verhouding. In de paragrafen 7.3.3.2 en 7.3.3.3 worden de combinatie 
tussen de topoi-benadering en de procedurele toetsing, respectievelijke de 
methode-Alexy nader uiteengezet.
7.3.3.2 Topoi voor een procedurele toetsing onder artikel 10 EVRM
De topoi-benadering in Zakharov t. Rusland (2006) en Kwiecień t. Polen 
(2007)247 is hiervoor al besproken. Wat hierbij nog niet is besproken is dat de 
topoi-benadering in deze zaken evenwel niet direct, maar via de band van 
een procedurele toetsing tot een eindoordeel van het Hof leidt. Daarbij geldt 
ten aanzien van de uitspraak in Zakharov t. Rusland nog iets bijzonders. 
Deze is veel eerder in dit hoofdstuk aangeduid als een uitspraak waarin 
geen sprake is van stage setting.248 Dat klopt in die zin dat het Hof geen 
overzicht geeft van relevante ‘general’ of ‘fundamental principles’ aan de 
hand waarvan het aan de orde zijnde conflict getypeerd en beslecht wordt. 
Paradoxaal genoeg kan juist de zaak Zakharov als illustratie dienen voor de 
invloed van stage setting op de invulling van de ‘necessary’-toets door het 
EHRM. De zaak blijkt namelijk een voorbeeld te zijn van een zaak waarin 
‘een decor’ tot stand komt.
De zaak betreft een persoonlijke brief van Zakharov aan het adres van de 
deputy Governor of the Moscow Region met daarin een klacht over het hande-
len van Ms A, hoofd van de raad van Iksha. Laatstgenoemde vat de brief op 
als een belediging en start een civiele procedure waarin Zakharov uiteinde-
lijk wordt veroordeeld wegens smaad. Hij klaagt daarover in Straatsburg. 
247 EHRM 5 oktober 2006, zaaknr. 14881/03 (geheel impliciet) en EHRM 9 januari 2007, zaak-
nr. 51744/99 (meer expliciet, maar net als Scharsach en News Verlagsgesellschaft mbH t. 
Oostenrijk met i.i.g. één hele ruime factor, nl. “the particular circumstances of those 
involved”). Beide zaken dragen sporen in zich van de uitspraak Jerusalem t. Oostenrijk 
(EHRM 27 februari 2001, zaaknr. 26958/95). Die uitspraak draait om een verbod opge-
legd aan het gemeenteraadslid Susanne Jerusalem om het Institut zur Förderung der Psy-
chologischen Menschenkenntnis en de Verein zur Förderung der Psychologsichen Menschen-
kenntnis nog vaker als sektes aan te duiden. Het EHRM presenteert in r.o. 35 de relevante 
gezichtspunten (“(…)the position of the applicant, the position of the associations which 
instituted the injunction proceedings and their activities, and the subject matter of the 
debate before the Vienna Municipal Council.”), waarbij het bij het aflopen van de 
gezichtspunten het veel gewicht toekent aan het feit dat de uiting is gedaan in een met 
een parlement vergelijkbaar forum, waardoor “[v]ery weighty reasons must be advanced 
to justify interfering with the freedom of expression exercised (…)” (r.o. 40). Wat uitein-
delijk mede bijdraagt aan het oordeel van het EHRM dat het genoemde verbod een 
schending van art. 10 EVRM inhoudt, is de opstelling van de nationale rechter. Het 
EHRM “(…) is struck by the inconsistent approach of the domestic courts on the one 
hand requiring proof of a statement and on the other hand refusing to consider all availa-
ble evidence” (r.o. 45 in fi ne), waarmee deze zaak uit 2001 reeds een voorbode is van de 
terreinwinst van procedurele toetsing onder art. 10 EVRM. Meer daarover in onderhavi-
ge paragraaf.
248 Zie supra noot 28.
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Het EHRM plaatst de zaak niet in het vaak terugkerende kader van het 
belang van de uitingsvrijheid, de inhoud van de uiting en het belang bij de 
bescherming van de reputatie of rechten van anderen en het gedrag van de 
desbetreffende ‘ander’. Vanwege het privékarakter van de brief verdwijnt 
de uitingsvrijheid als zodanig naar de achtergrond. Tegelijkertijd treedt de 
positie van de geadresseerde op de voorgrond. Met betrekking tot dat laatste 
ziet het EHRM verband tussen de zaak Zakharov en eerdere jurisprudentie 
waarin het oordeelde dat ambtenaren bescherming verdienen tegen beledi-
gende, grove en smadelijke uitingen nu deze hen kunnen hinderen in de 
uitoefening van hun ambt en nu het publiek vertrouwen in hen schade kan 
worden berokkend. Ook het belang van Zakharov verandert hierdoor ech-
ter. Het gevolg van de betrokkenheid van een ambtenaar is dat het belang bij 
de bescherming van ambtenaren volgens het EHRM niet moet worden afge-
wogen tegen het belang bij persvrijheid, of het belang bij openlijk debat over 
zaken van publiek belang, maar “rather against the applicant’s right to 
report irregularities in the conduct of State officials to a body competent to 
deal with such complaints” (r.o. 22 en 23). Op een door dit decor omgeven 
toneel formuleert het EHRM een aantal gezichtspunten. Van belang voor de 
beantwoording van de vraag of de beperking van de uiting van Zakharov 
zich verdraagt met artikel 10 EVRM is dat:
– Zakharov zijn klacht over het functioneren van een ambtenaar/politieke 
figuur niet in de openbaarheid bracht;
– de nationale rechter onvoldoende aandacht aan dit gegeven hechtte, 
sterker nog,
– geen enkele “pressing social need” voor de inbreuk op de uitingsvrijheid 
van Zakharov wist aan te dragen;249
– Zakharov zijn klacht in rustige taal uitte;
– de klacht een ambtenaar/publieke figuur betrof (die zich meer moet 
laten welgevallen);
– op nationaal niveau ten onrechte geen onderscheid is gemaakt tussen 
feitelijke beweringen en waardeoordelen, terwijl de uitingen van Zakha-
rov als waardeoordelen moeten worden aangemerkt en door dit niet te 
erkennen de nationale rechter hem met een onmogelijke bewijslast opza-
delde (r.o. 26-30).
Interessant is nu dat het feit dat de uiting van Zakharov een privaat karakter 
had, reeds genoemd wordt in de rechtsoverweging waarin het EHRM de 
hiervoor beschreven, meer algemene opmerkingen maakt, deels onder ver-
wijzing naar eerdere jurisprudentie, over uitingen over ambtenaren. Het uit-
lichten van het private karakter van de uiting dient daarbij in de eerste plaats 
waarschijnlijk om de zaak Zakharov te onderscheiden van zaken waarin 
249 Vgl. t.a.v. het letten op het handelen van de nationale rechter dus EHRM 27 februari 2001, 
zaaknr. 26958/95 (Jerusalem t. Oostenrijk) en EHRM (ontv.) 4 april 2006, zaaknr. 
33352/02 (Keller t. Hongarije).
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publiekelijk geuite meningen over publieke figuren centraal staan. Het priva-
te karakter van de uiting wordt anderzijds echter waarschijnlijk niet voor 
niets genoemd in de fase van de decoropbouw. Het keert uitdrukkelijk terug 
als gezichtspunt aan de hand waarvan het geschil in het voordeel van Zak-
harov wordt beslecht.250 De eerdere verwijzing naar dit gegeven kan dienen 
als opmaat voor de samenstelling van de lijst met relevante gezichtspunten. 
Wellicht is hier sprake van de in paragraaf 7.1.2 beschreven tussenfunctie 
van de ‘stage setting’. Het gaat dan om het geven van een bepaalde sturing 
aan de argumentatie aan de hand van een bewust gekozen stage setting. In 
de zaak Zakharov kan het vooraf noemen van het private karakter van de 
brief benadrukken dat het hier gaat om een uiting met een intern karakter.
De lijst met topoi in de zaak Zakharov toont echter nog iets aan, namelijk dat 
het EHRM ook in artikel 10 EVRM een meer procedurele toets kan aanleg-
gen. In het geval van Zakharov ziet de procedurele toets op de beoordeling 
van de wijze waarop het conflict op nationaal niveau is behandeld. Het 
EHRM verwijt de nationale rechter geen enkele ‘pressing social need’ te heb-
ben geïdentificeerd om het recht van de publieke figuur Ms A boven het 
recht van Zakharov te stellen. Sterker nog, de nationale rechter heeft laatst-
genoemde met een welhaast onmogelijke bewijslast opgezadeld.
Een mogelijke reden voor een meer procedurele toetsing zou gelegen 
kunnen zijn in de wens van het EHRM om zich, als Europese rechter, niet te 
zeer te bemoeien met de inhoudelijke beoordeling van een conflict. Opval-
lend is echter dat het EHRM de margin of appreciation-doctrine in de zaak 
Zakharov geen enkele keer noemt. Op basis van de argumentatie in deze 
zaak kan dus niet worden betoogd dat het EHRM zich beperkt tot een proce-
durele toetsing omdat het de nationale autoriteiten inhoudelijk beoorde-
lingsruimte wenst te laten. Nu ligt dat in de zaak Zakharov misschien ook 
niet voor de hand, omdat voorafgaand aan de procedurele toetsing al heel 
inhoudelijk naar het conflict en met name de (vorm van de) uiting van Zak-
harov is gekeken. Meer in het algemeen biedt de meeste artikel 10 EVRM 
jurisprudentie van het EHRM weinig ruimte voor nationale beoordelings-
vrijheid, als gevolg van het fundamentele karakter van artikel 10 EVRM. Zo 
bezien zou de procedurele toets niets meer en minder dan ‘een’ gezichtspunt 
zijn.
Interessant in dit verband is de ook al genoemde zaak Kwiecień t. Polen 
(2007).251 Ook in deze zaak hanteert het EHRM een procedurele toets. Hoe-
wel de margin of appreciation wel genoemd wordt, treft de lezer in deze 
zaak evenmin een koppeling aan tussen een nationale beoordelingsruimte 
250 “The Court considers that, in the circumstances of the present case, the fact that the appli-
cant addressed his complaint by way of private correspondence to the State offi cial com-
petent to examine the matter, is of crucial importance for its assessment of proportionali-
ty of the interference”, r.o. 26.
251 EHRM 9 januari 2007, zaaknr. 51744/99.
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en een procedurele Straatsburgse toetsing. Wellicht is hieraan ook nu het 
hanteren van een mix van inhoudelijke beoordelingscriteria en procedurele 
criteria debet. Bij de beoordeling van de klacht van Kwiecień over schending 
van artikel 10 EVRM stelt het Hof voorop niet alleen te kijken naar de “fair-
ness of the proceedings, the procedural guarantees involved (…) and the 
nature and severity of the penalties imposed” (r.o. 46). De veroordeling van 
Kwiecień tot betaling van een schadevergoeding voor de open brief die hij – 
in verkiezingstijd – stuurde over het functioneren van een voor verkiezing in 
the District Office opgaande persoon S.L. wordt bezien:
“(…) in light of the case as a whole, including the content of the statements concerned, the 
context in which they were made and also the particular circumstances of those involved” 
(r.o. 49).
Inhoudelijker kan het bijna niet. Hierbij vertoont de zaak Kwiecień veel 
overlap met de zaak Zakharov. Bij de toepassing van de algemene beginse-
len die het EHRM eerst heeft uiteenzet blijkt onder meer relevant te zijn dat:
– de open brief een zaak van algemeen belang betrof (r.o. 51);
– S.L. zich meer moet laten welgevallen dan een individu (r.o. 52);
– de nationale rechter de uitingen van klager ten onrechte heeft aange-
merkt als feitelijke beweringen, terwijl sprake is van waardeoordelen die 
geen gratuite aanval of S.L. inhielden, maar onderdeel vormden van een 
debat van publiek belang (r.o. 54);
Het EHRM vindt echter ook dat de nationale rechter:
“failed to recognise that the present case involved a conflict between the right to freedom 
of expression and protection of the reputation and the rights of others and to carry out the 
relevant balancing exercise” (r.o. 52).
Daarnaast merkt het Hof op dat het kenmerkende aspect aan de zaak Kwie-
cień is gelegen in de aard van de procedure die werd gevolgd in de zaak die 
tegen Kwiecień werd aangebracht. Het betrof een procedure waarmee snel 
kan worden beoordeeld of verkiezingscampagnes verlopen zonder ontoe-
laatbare inbreuken op de persoonlijkheidsrechten van betrokkenen (r.o. 55). 
In die op snelheid gerichte procedure zijn naar het oordeel van het EHRM de 
procedurele rechten van Kwiecień onder artikel 10 EVRM in de verdrukking 
gekomen, wat ook bijdraagt aan de uiteindelijke conclusie van het EHRM 
dat sprake is van een schending van voornoemd artikel. In tegenstelling tot 
Zakharov is de procedurele toetsing in Kwiecień daarmee niet ‘een’ gezichts-
punt, maar ‘het’ gezichtspunt.
Daarbij geldt overigens dat ook in de zaak Kwiecień de stage setting 
onder de ‘general principles’ de lezer van de uitspraak er op voorbereidt 
dat de procedurele kant van de zaak belangrijk gaat zijn. In de stage set-
ting in Kwiecień, in r.o. 46, wordt op enig moment expliciet verwezen naar 
de relevantie van de de procedure waarbij artikel 10 EVRM is beperkt voor 
de inhoudelijke beoordeling van die beperking. Met andere woorden, de 
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belichting is zodanig aangepast dat de opkomst van de procedurele toets 
niet onverwacht komt.
In Scharsach en News Verlagsgesellschaft mbH t. Oostenrijk (2003)252 en 
Radio France e.a. t. Frankrijk (2004)253 is een duidelijker verband tussen de 
margin of apprecation en de procedurele toetsing waarneembaar, maar ook 
nu wordt dat verband door het Hof zelf niet als zodanig aankondigd of 
gelegd. In de eerste zaak is “[t]he reasons given by the national courts” een 
apart gezichtspunt, in Radio France niet, maar in die laatste zaak is de topoi-
benadering sowieso minder expliciet. Wat beide zaken gemeen hebben is het 
verband tussen een kleine margin of appreciation en een scherpe blik op de 
nationale rechter. In de Scharsach-uitspraak wordt overwogen dat de poli-
tieke inhoud van de uiting weinig ruimte laat aan de nationale autoriteiten 
voor het maken van een eigen afweging onder artikel 10 EVRM. De proce-
durele toetsing vloeit hieruit voort. Hetzelfde geldt voor de zaak Radio 
France e.a. t. Frankrijk. De margin of appreciation wordt expliciet als klein 
aangeduid en daarna wordt bekeken of en hoe de nationale veroordeling 
voor de uiting zich verhoudt met artikel 10 EVRM. Twee dingen zijn opval-
lend. In de artikel 8 EVRM-jurisprudentie is een procedurele toets gerela-
teerd aan een ruime margin of appreciation, terwijl het in de artikel 10 
EVRM-rechtspraak juist andersom lijkt te zijn. Daar komt dan nog bij dat de 
inhoud van de procedurele toetsing ook een andere is of in ieder geval stren-
ger dan de procedurele toetsing onder artikel 8 EVRM.
In de tweede plaats rijst een vermoeden dat de nationale rechterlijke oor-
delen als vertrekpunt worden genomen, omdat ze er nu eenmaal zijn. Een 
echt duidelijke andere relatie tussen een margin en de procedurele toetsing 
wordt niet gelegd. De vraag is hoe dit moet worden bezien vanuit het feit 
dat er als gevolg van de verplichting de nationale rechtsmiddelen uit te put-
ten – behoudens uitzonderingen – altijd een nationaal rechterlijk zal liggen. 
Het EHRM is hier in het geheel niet duidelijk over. Over de precieze reden 
voor een procedurele toetsing, de theoretische grondslag daarvoor en de 
verhouding tussen een dergelijke toets en de topoi-benadering schept het 
Hof geen helderheid.
Als korte tussenconclusie kan worden opgemerkt dat de topoibenadering 
ruimte laat voor het incorporeren van methodes die ook op zichzelf kunnen 
staan, of anders gezegd voor het binnenhalen van andere toepassingen van 
de idee van afweging. De topoibenadering lijkt hierbij echter niet alleen 
ruimte te laten voor een meer procedurele benadering van het geschil. Er is 
ook ruimte voor een Alexy-benadering. Daarover gaat de volgende para-
graaf.
252 EHRM 13 november 2003, zaaknr. 39394/98.
253 EHRM 30 maart 2004, zaaknr. 53984/00.
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7.3.3.3 De topoi- en Alexy-benadering gecombineerd
De uitspraak Vereinigung Bildender Künstler t. Oostenrijk (2007)254 is al 
even aan de orde geweest, waarbij de onduidelijke verhouding tussen de 
verschillende gezichtspunten centraal stond. Een tweede interessant aspect 
aan de uitspraak is dat deze laat zien hoe dun de scheidslijn tussen de 
gezichtspuntenbenadering en de methode-Alexy kan zijn. Bij de bespreking 
van de gezichtspunten lijkt de meerderheid van het EHRM zich namelijk – 
bewust of onbewust – te bewegen richting een toepassing van de methode-
Alexy. Juist omdat de politicus in kwestie niet echt bekend is en bovendien 
niet meer herkenbaar in beeld is, terwijl de Vereinigung Bildender Künstler 
met een niet in tijd of plaats beperkt verbod op tentoonstelling van het 
gewraakte schilderij wordt geconfronteerd, is sprake van een schending van 
artikel 10 EVRM. Met andere woorden, de inbreuk op het artikel 10 EVRM 
recht van klagers is groot, terwijl het gewicht van het daarmee gediende 
doel laag is.
De Vereinigung Bildender Künstler-zaak doet vermoeden dat de 
gezichtspunten worden gebruikt om te bepalen hoe ernstig de inbreuk op 
een belang is, of hoe groot een inbreuk zou kunnen zijn als het grondrecht 
niet was ingeperkt. De zaak Karhuvaara en Iltalehti t. Finland (2004)255 doet 
hetzelfde vermoeden. In deze zaak komen artikel 8 en 10 EVRM tegenover 
elkaar te staan. Een politica klaagt een journalist en een krant aan voor 
smaad vanwege krantenartikelen over een strafzaak tegen haar man. Het 
Hof stelt voorop dat deze twee rechten tegen elkaar moeten worden afgewo-
gen. De zaak kenmerkt zich vervolgens enerzijds door een impliciete topoi-
benadering in de zin dat het EHRM sommige feitelijkheden aanmerkt als 
voor de afweging relevante factoren. Anderzijds wordt ten aanzien van de 
inbreuk op het artikel 8 EVRM van de betrokken politica overwogen dat 
deze “must (...) be regarded as limited” (r.o. 44). Daartegenover staat dan 
weer dat het belang bij de uiting wordt beoordeeld en in eerste instantie als 
niet heel groot aangemerkt (r.o. 45). De Alexy-benadering is hier duidelijk 
zichtbaar nu – geredeneerd vanuit artikel 8 EVRM – de ernst van de inbreuk 
en het belang van het daarmee te dienen doel in ogenschouw worden geno-
men. In de zaak Karhuvaara is het uiteindelijk niet zozeer de uiting zelf, die 
wordt uiteindelijk net van voldoende publiek belang geacht, als wel de fikse 
boetes die de journalist en de krant opgelegd kregen, die de conclusie dra-
gen dat sprake is van een schending van artikel 10 EVRM. Ook dit gaat rich-
ting een Alexy-benadering: de ernst van de inbreuk – nu op artikel 10 EVRM 
– is te groot, terwijl al vaststond dat het daarmee te dienen doel (het bescher-
men van de privacy van de politica) niet veel gewicht in de schaal legde. 
254 EHRM 25 januari 2007, zaaknr. 68354/01.
255 EHRM 16 november 2004, zaaknr. 53678/00.
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Voor nu is vooral van belang dat ook in de zaak Karhuvaara gezichts-
punten van de topoi-benadering – met name de ernst en aard van de opge-
legde sanctie en ook de positie van degene op wie de uiting betrekking heeft 
– behulpzaam bij het bepalen van de ernst van de inbreuk en het gewicht 
van het daarmee te dienen doel in het kader van de Alexy-benadering.
Hetzelfde volgt uit de uitspraak Ceylan t. Turkije (1999). Aanleiding voor de 
klacht in Straatsburg is de veroordeling van een vakbondsvoorzitter voor 
het aanzetten tot haat en vijandigheden voor een artikel in een weekblad.256 
Bij de beantwoording van de vraag of sprake is van een schending van arti-
kel 10 EVRM bedient het EHRM zich van een aantal gezichtspunten (r.o. 34, 
36 en 37):
– het karakter en de inhoud van de uiting;
– de hoedanigheid van de geadresseerde;
– de hoedanigheid van de persoon die de uiting doet;
– de aard en zwaarte van de voor de uiting opgelegde sanctie.
Hiermee vormt de zaak Ceylan eerst en vooral een voorbeeld van een toe-
passing van de topoi-benadering. Daarbij kunnen de inmiddels bekende 
kanttekeningen worden geplaatst: de totstandkoming van de topoi wordt 
niet toegelicht en de onderlinge verhouding van de topoi krijgt geen aan-
dacht. Uiteindelijk blijkt wel dat het EHRM het eerste gezichtspunt het 
meeste gewicht toekent. Doordat de uiting niet tot geweld aanzet, vervalt 
het overheidsbelang bij het beschermen van de nationale veiligheid, territo-
riale integriteit en het voorkomen van wanordelijkheden. Deze toch niet 
geringe overheidsbelangen (door het EHRM als zodanig erkend in r.o. 28 
van de uitspraak) zijn in één klap niet meer in het geding.
De nadruk op de inhoud van de uiting is dermate groot dat de vraag rijst 
of hier nu nog sprake is van een afweging van de relevante gezichtspunten, 
of toch eerder van een kwalificatie van de ter discussie gestelde uiting (vgl. 
paragraaf 7.3.1). Een andere mogelijkheid is dat hier sprake is van een toe-
passing van de methode-Alexy. Hiertoe pleit dat toch ook uitdrukkelijk aan-
dacht is voor de zwaarte van de sanctie die Ceylan werd opgelegd, waarmee 
iets wordt gezegd over de ernst van de inbreuk op het artikel 10 EVRM-recht 
256 EHRM (GK) 8 juli 1999, zaaknr. 23556/94. Misschien is het aardig hier de kruisbestuiving 
tussen art. 10 EVRM-uitspraken nog eens onder de aandacht te brengen als het gaat om 
de ‘stage setting’. In de zaak Ceylan is die volledig gebaseerd op de persvrijheidszaak 
Fressoz en Roire t. Frankrijk (EHRM (GK) 21 januari 1999, zaaknr. 29183/95). Onder ver-
wijzing naar die uitspraak merkt het EHRM op de inbreuk in het licht van alle omstan-
digheden van het geval, te bekijken, daaronder begrepen de inhoud van de uiting en de 
context waarin deze werd gedaan. Het zal hierbij beoordelen of de benadering van de 
nationale autoriteiten conform de principes van artikel 10 EVRM is en of deze zich heb-
ben gebaseerd op een “acceptable assessment of the relevant facts” (r.o. 32 iii)). Interes-
sant is verder dat dit gedeelte van de algemene overwegingen de ruimte biedt voor een 
procedurele toets, zie daarover par. 7.3.3.2, maar dat daar in Ceylan t. Turkije geen 
gebruik van wordt gemaakt.
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van de klager. Gelet op de forse boete is de inbreuk op het recht van klager 
groot, terwijl – gelet op de inhoud van zijn uiting, “virulent” maar niet “inci-
ting to violence” – de aantasting van de door de overheid beschermde belan-
gen gering is. Ook de zaak Ceylan laat hiermee zien hoe multi-interpretabel 
de methodologie van het EHRM is. Over het samenspel van de methode-
Alexy en de lijst met gezichtspunten in de zaak Ceylan schept de daarbij 
gevoegde concurring opinion van rechters Palm, Tulkens, Fischbach, Casade-
vall en Greve helderheid.
De rechters bepleiten een contextuele benadering waarin vooral meer 
aandacht is voor het beoordelen van het daadwerkelijke mogelijk verstoren-
de effect van de betreffende uiting. De factoren die zij aandragen dwingen 
de nationale autoriteiten om een goede onderbouwing te geven voor een 
stelling dat een uiting verboden dient te worden. De lijst met gezichtspunten 
neemt toe en lijkt te dwingen tot een meer evenwichtige benadering van 
geschillen, omdat nu ook de redenen voor de inbreuk beter onderbouwd 
kunnen/moeten worden. De totale lijst met gezichtspunten maakt het moge-
lijk dat zowel de ernst van de inbreuk, als het belang bij de inbreuk beoor-
deeld worden. Het toepassen van de methode-Alexy zou daarvan een 
logisch gevolg kunnen zijn. De gezichtspunten van het Hof worden dan 
middelen om de methode-Alexy toe te passen. Of de gezichtspunten vor-
men dus zoals eerder aangegeven misschien zelfs mede een invulling van 
die methode, doordat de gezichtspunten mede worden gebruikt om te 
beoordelen hoe ernstig een inbreuk is en/of hoe belangrijk het is om die 
inbreuk te maken.257
Op het totaal aantal bestudeerde zaken is het aantal waarin de topoi-benade-
ring zichtbaar gecombineerd wordt met hetzij een procedurele toetsing, het-
zij een Alexy-benadering niet groot. De procedurele toetsing lijkt in de arti-
kel 10 EVRM-jurisprudentie niet zo een prominente rol te hebben ingenomen 
als in de artikel 8 EVRM-jurisprudentie. Van hieruit valt wellicht ook te ver-
klaren dat de procedurele toetsing in relatief weinig zaken waarin met topoi 
wordt gewerkt, de overhand heeft gekregen. Ten aanzien van de Alexy-
benadering ligt één en ander in die zin wat gecompliceerder dat in de hier-
voor beschreven speciale rol van het gezichtspunt van de aard en zwaarte 
van de sanctie automatisch meer Alexy-benadering om de hoek komt kijken. 
Doel van het wegen en beoordelen van de sanctie is immers het vaststellen 
van de ernst van de inbreuk op het artikel 10 EVRM-recht van de klager. De 
combinatie van de methode-Alexy en het werken met topoi is zo bezien vrij 
257 Onbesproken blijft EHRM 29 maart 2005, zaaknr. 40287/98 (Alinak t. Turkije). De zaak 
draait om een boek van een voormalig parlementslid dat in beslag wordt genomen. Het 
EHRM hanteert in de kern een benadering met niet geëxpliciteerde gezichtspunten, waar-
in – net als in Ceylan t. Turkije – sporen van een Alexy-benadering zijn terug te vinden. 
Alinak onderscheid zich van Ceylan door aandacht voor onregelmatigheden bij de behan-
deling van het beroep van Alinak tegen de vordering tot inbeslagname van zijn boeken.
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sterk. Ook nu geldt de al vaker gegeven caveat dat het Straatsburgse Hof dit 
zelf op geen enkele wijze als zodanig aangeeft.
Wanneer dan tot slot aan het einde van deze lange paragraaf over de 
topoi-benadering de balans wordt opgemaakt blijkt dat de topoi-benadering 
een belangrijke manier is om toepassing te geven aan de idee van afweging. 
Het afwegen middels (sporen van) topoi kan daarbij al dan niet gecombi-
neerd worden met een procedurele of Alexy-achtige benadering. Opvallend 
genoeg is tot nu toe nog helemaal niet ingegaan op de vraag of en hoe het 
EHRM aandacht besteedt aan de stap die strikt genomen het afwegen van 
rechten en belangen voorafgaat, namelijk het selecteren en definiëren van de 
in aanmerking te nemen rechten en belangen en omstandigheden. Dit komt 
omdat het een onderwerp is dat niet tot nauwelijks een rol speelt in de arti-
kel 10 EVRM jurisprudentie van het Hof.
Nu is het vooral bij een topoi-benadering niet verwonderlijk dat niet 
afzonderlijk aandacht wordt besteed aan met name de selectiefase. Welke 
rechten en belangen en omstandigheden men relevant acht, blijkt immers 
wel uit de lijst met gezichtspunten die men samenstelt. Wordt gebruik 
gemaakt van de Alexy-benadering, dan ligt een direct verband tussen het 
gebruik van die methode en het daardoor scheppen van duidelijkheid over 
met name de relevant geachte omstandigheden minder voor de hand. Wel zou 
men kunnen betogen dat uit het vaststellen van de ernst van de inbreuk op 
een recht/belang en het vaststellen van het belang dat het daarmee beoogde 
doel wordt verwezenlijkt, valt af te leiden dat men die specifieke rechten en 
belangen relevant acht.
Toch bleek helemaal aan het begin van dit hoofdstuk al dat het EHRM 
ook in zaken waarin het geen topoi-benadering (of Alexy-benadering) kiest, 
niet uitdrukkelijk stilstaat bij de selectie- en definitiefase.258 Om de funda-
menten voor de in deel III van dit onderzoek te bouwen brug tussen theorie 
en praktijk te leggen, is het goed in het hiernavolgende uitvoeriger op zoek 
te gaan naar de in deel I van dit onderzoek onderscheiden verschillende 
fasen van de idee van afwegingom te kijken of deze überhaupt terugkeren in 
de artikel 10 EVRM-jurisprudentie van het EHRM. In paragraaf 7.3.4 zal 
daarom aandacht worden besteed aan de selectie- en definitiefase en of en zo 
ja hoe deze in de artikel 10 EVRM-jurisprudentie van het Hof een rol speelt. 
Zoals zal blijken, gebeurt dit allemaal nogal marginaal. Het is goed om daar-
na kort stil te staan bij een mogelijke verklaring voor de ondergeschikte rol 
die dit stukje theorie in de Straatsburgse praktijk speelt, zie daarvoor para-
graaf 7.3.5.
258 Zie de bespreking van Peree t. Nederland (ontv. 1998) en Immler t. Duitsland (ontv. 1999) 
en Nilsen en Johnsen t. Noorwegen (GK 1999).
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7.3.4 Selecteren en definiëren van rechten en belangen
Vooropgesteld moet worden dat de structuur van artikel 10 EVRM – ook al is 
het op een basale manier – wel ruimte biedt om aandacht te besteden aan de 
selectiefase. Degene die zich beklaagt over een schending van het EVRM 
moet immers onder een specifiek recht zijn beklag doen. Het Hof zal eerst 
moeten vaststellen of de klacht onder de reikwijdte van het ingeroepen ver-
dragsrecht valt voordat het zich uit kan laten over de gerechtvaardigheid 
van de gestelde inbreuk. Nationale autoriteiten die een beroep willen doen 
op het tweede lid van bijvoorbeeld artikel 10 EVRM moeten aangeven welk 
legitiem doel zij beogen te beschermen middels het maken van een inbreuk 
op de uitingsvrijheid. Dit betekent dat ook het EHRM bij het beoordelen van 
de gerechtvaardigheid van de inbreuk aan zal moeten geven of en het liefst 
ook waarom het van oordeel is dat de inbreuk het ingeroepen legitieme doel 
ook daadwerkelijk beoogt te beschermen en beschermt.
Juist het basale karakter van de vingerwijzingen van het EVRM is echter 
problematisch. Zowel de rechten als de legitieme doelen zijn zo algemeen 
geformuleerd dat een klacht in beginsel altijd wel binnen de reikwijdte van 
het recht valt en het ingeroepen overheidsbelang altijd wel als een legitiem 
doel is aan te merken, zonder dat precies duidelijk wordt om welke rechten 
en belangen een zaak nu eigenlijk gaat. Vanuit het perspectief van dit onder-
zoek is het verder lastig om de selectiefase volledig te problematiseren in de 
zin dat geen ruimte is om aandacht te besteden aan reikwijdtediscussies 
onder de in dit onderzoek betrokken rechten.259 Iets meer ruimte is er om te 
bezien of en hoe de beoordeling van het legitieme doel door het Hof ter hand 
wordt genomen.
De praktische beperkingen aan dit onderzoek doen echter niet af aan het 
feit dat van het Hof verwacht mag worden dat het bij de toepassing van de 
idee van afweging onder de zinsnede ‘noodzakelijk in een democratische 
samenleving’ – al is het kort – duidelijk maakt welke rechten en belangen het 
wel en welke het niet in de afweging zal betrekken. Ook past het om daar 
aan te geven op welk abstractieniveau rechten en belangen in de afweging 
betrokken zullen worden. Hier komt nog bij dat de praktische beperking 
van dit onderzoek in die zin ondervangen is, dat alleen uitspraken zijn gese-
lecteerd waar – volgens het Hof zelf – geen discussie bestaat over het van 
toepassing zijn van het betreffende Verdragsartikel, in dit geval artikel 10 
EVRM. Interessant is dan om te bekijken of het Hof de afstand ziet tussen 
“Een ieder heeft recht op vrijheid van meningsuiting” en het recht in een 
concreet voorliggend geschil om in vrijheid een specifieke uiting te mogen 
doen en of het Hof aangeeft welke rechten en belangen bij dat concreet voor-
liggende geschil in het geding zijn.
259 Zie daarover Senden 2011.
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In veel van de bestudeerde uitspraken doet het Hof niet meer dan de 
uitingsvrijheid tegenover één of meer in artikel 10 lid 2 EVRM erkende legi-
tieme doelen stellen.260 Toeval of niet, juist ten aanzien van het punt waar-
van hiervoor is betoogd dat dat nog het gemakkelijkst is om te onderzoeken 
binnen de opzet van dit onderzoek – het ingeroepen overheidsbelang – zijn 
er beslissingen en uitspraken waarin het Hof werk maakt van het beant-
woorden van de vraag welk overheidsbelang nu precies gediend is met de 
inbreuk op artikel 10 EVRM.
In de ontvankelijkheidsbeslissing Hogefeld t. Duitsland (2000)261 besteedt 
het Hof vrij uitgebreid aandacht aan het legitieme doel dat gediend zou zijn 
bij het algehele verbod om met de pers te praten dat is opgelegd aan een 
voormalig RAF-lid dat nu gevangen zit:
“As concerns the legitimacy of the aims pursued, the Court notes that the Frankfurt Court 
of Appeal deemed it necessary to prohibit public statements of the applicant in order to 
prevent the applicant from performing further criminal acts within the meaning of Section 
129a of the Criminal Code (see relevant domestic law above), namely, from promoting the 
ideology of the RAF and from influencing supporters of the organisation. Section 129a § 3 
prohibits any support or promotion for a terrorist organisation as defined in § 1. The Court 
notes that terrorism by the RAF had been a major threat to national security and public 
safety in Germany for more then twenty years and that fighting terrorism is a legitimate 
interest of every State. This includes the taking of measures intended to prevent the recruit-
ment of members and supporters for terrorist organisations. The Court, therefore, con-
cludes that the restrictions imposed on the applicant’s right to freedom of expression pur-
sued a legitimate aim in accordance with Article 10 § 2 of the Convention.”
260 Omwille van de overzichtelijkheid volgen slechts de zaaksnamen: Peree t. Nederland 
(ontv.); Immler t. Duitsland (ontv.); Lindner t. Duitsland (ontv.); Bladet Tromsø en 
Stensaas t. Noorwegen (GK); Dalban t. Roemenië (GK); Nilsen en Johnsen t. Noorwegen 
(GK); Fuentes Bobo t. Spanje; Andreas Wabl t. Oostenrijk; Lopes Gomes Da Silva t. Portu-
gal; Tammer t. Estland; Jerusalem t. Oostenrijk; Thoma t. Luxemburg; Colombani e.a. t. 
Frankrijk; Roemen en Schmit t. Luxemburg; Lešník t. Slowakije; Steur t. Nederland; 
Scharsach en News Verlagsgesellschaft mbH t. Oostenrijk; Hrico t. Slowakije; Karhu-
vaara en Iltalehti t. Finland; Pedersen en Baadsgaard t. Denemarken (GK); Alinak t. Tur-
kije; İ.A. t. Turkije; Perrin t. Verenigd Koninkrijk (ontv.); Zakharov t. Rusland; Radio 
Twist, A.S. t. Slowakije; Kwiecień t. Polen; Standard Verlagsgesellschaft mbH (No.2) t. 
Oostenrijk; Lindon, Otchakovsky-Laurens en July t. Frankrijk (GK); Lepojić t. Servië; 
Khurshid Mustafa en Tarzibachi t. Zweden; Társaság a Szabadságjogokért t. Hongarije en 
Egeland en Hanseid t. Noorwegen.
261 EHRM (ontv.) 20 januari 2000, zaaknr. 35402/97.
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Of men het hier nu mee eens is of niet, er wordt in ieder geval werk gemaakt 
van de selectie van het overheidsbelang. Het Hof maakt duidelijk waarom 
het het ingrijpen van de Duitse autoriteiten legitiem acht.262
Ook in Monnat t. Zwitserland (2006)263 maakt het Hof werk van het zelfstan-
dig beoordelen van het beroep op een in artikel 10 lid 2 EVRM erkend legi-
tiem doel. In de zaak komt het recht op vrije meningsuiting van een journa-
list van de Zwitserse Radio en Televisie Maatschappij tegenover de rechten 
en vrijheden van anderen te staan (r.o. 57). Hierbij gaat het ten aanzien van 
het ingeroepen overheidsbelang, anders dan in de smaadzaken, om een 
daadwerkelijke groep van anderen, namelijk de Zwitserse televisiekijker die 
recht heeft op objectieve en transparante informatie (r.o. 41-42). Nadat het 
EHRM heeft aangegeven dat er maar weinig beoordelingsvrijheid voor de 
nationale autoriteiten is in deze (vanwege het politieke karakter van de 
uiting ten aanzien van een onderwerp van groot maatschappelijk belang), 
besteedt het uitdrukkelijk aandacht aan “[t]he autorities’ interest in taking 
action against the programme” (dit is zelfs het kopje boven r.o. 62 e.v.). Hoe-
wel het Hof het beroep van de Zwitserse autoriteiten op één van de in artikel 
10 lid 2 EVRM genoemde legitieme doelen heeft geaccepteerd, gaat het dus 
dieper in op het overheidsbelang dat gediend is of zou zijn met de beperking 
van de uitingsvrijheid. Het Hof stelt vast dat geen van de kijkers die over het 
programma van de journalist klaagden bij wat in Nederland het Commissa-
riaat voor de Media zou zijn (al fungeert dat in Nederland niet als klachtin-
stantie), een juridische procedure wegens smaad is begonnen. Ook stelt het 
Hof vast dat de Zwitserse overheid ook in Straatsburg niet heeft betoogd dat 
het programma van Monnat de nationale veiligheid of de fundamenten van 
262 Vrij bekend is EHRM (GK) 20 mei 1999, zaaknr. 25390/94 (Rekvényi t. Hongarije), r.o. 
39-41 waar het Hof onder verwijzing naar het Hongaarse verleden uitgebreid stil staat bij 
het overheidsbelang dat gediend zou zijn bij het constitutionele verbod voor politieagen-
ten om politieke actitiviteiten te ontplooien. Ook enige problematisering van het over-
heidsbelang (via de band van het ingeroepen legitieme doel) treft men aan in: EHRM 
(GK) 8 juli 1999, zaaknr. 23556/94 (Ceylan t. Turkije), r.o. 28; EHRM 11 januari 2000, zaak-
nr. 31457/96 (News Verlags GmbH & Co.KG t. Oostenrijk), r.o. 45; EHRM 28 juni 2001, 
zaaknr. 24699/94 (VgT Verein Gegen Tierfabriken t. Zwitserland), r.o. 59-62; EHRM 
(ontv.) 22 november 2001, zaaknr. 39799/98 (Volkmer t. Duitsland); EHRM 24 november 
2005, zaaknr. 53886/00 (Tourancheau en July t. Frankrijk, r.o. 63; EHRM (GK) 12 februari 
2008, zaaknr. 14277/04 (Guja t. Moldavië) en EHRM 15 december 2009, zaaknr. 821/03 
(Financial Times Ltd e.a. t. Verenigd Koninkrijk, r.o. 58. In EHRM 2 mei 2000, zaaknr. 
26132/95 (Bergens Tidende e.a. t. Noorwegen) erkent het Hof expliciet een publiek 
belang bij de bewuste publicatie, maar dat is wel n.a.v. het verweer van de Noorse autori-
teiten dat, nu de publicatie in kwestie betrekking had op “the grievances of a few patients 
concerning the standard of health care afforded bu a particular surgeon”, “private mat-
ters” betrof en geen “matters in which the community at large has an interest” (r.o. 51). In 
EHRM 30 maart 2004, zaaknr. 53984/00 (Radio France e.a. t. Frankrijk) is niet zozeer 
sprake van problematisering van het overheidsbelang, maar neemt het Hof de gelegen-
heid te baat om te benadrukken dat het recht op bescherming van iemands reputatie “of 
course” een door art. 8 EVRM beschermd recht is (r.o. 31).
263 EHRM 21 september 2006, zaaknr. 73604/01.
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de Zwitserse rechtsstaat aantastte. Dat een aantal kijkers in negatieve zin 
verrast waren over het programma van Monnat is op zichzelf onvoldoende 
reden voor een inbreuk op de uitingsvrijheid (r.o. 62-63).
De zaak Monnat is niet alleen een tweede voorbeeld van problematise-
ring van de selectiefase en dan met name van het overheidsbelang. De zaak 
laat ook goed zien hoe nauw verbonden de selectiefase en de fase van de 
gewichtstoekenning kunnen zijn. Het EHRM accepteert een beroep op het 
beschermen van de rechten en vrijheden van anderen, maar zegt in rechts-
overwegingen 62 en 63 van de uitspraak duidelijk dat daaraan in dit geval 
maar weinig gewicht kan toekomen. Het Hof is echter zo kritisch op het 
ingeroepen overheidsbelang dat de vraag rijst of het Hof niet strenger zou 
kunnen zijn in de selectiefase: waarom concludeert het Hof niet dat er geen 
overheidsbelang gediend is met de beperking van Monnats uitings vrij-
heid?264
Dat het Hof daar niet voor kiest kan zijn oorzaak hebben in het feit dat 
juist op het punt van de selectiefase de Straatsburgse praktijk grenzen kent, 
waar men in theorie niet op bedacht is. Het EVRM moet werken met zeer 
algemeen geformuleerde overheidsbelangen die kunnen worden ingeroe-
pen om een inbreuk te rechtvaardigen. Het zal dan niet gemakkelijk zijn om 
te beargumenteren dat een door de nationale autoriteiten ingeroepen belang 
daar niet onder is te scharen. Daar komt bij dat het de Verdragsstaten onno-
dig tegen de haren zou kunnen instrijken als het Hof de algemeen geformu-
leerde doelcriteria een strikte invulling gaat geven. Vanuit de theorie gerede-
neerd kan bovendien worden vergeten dat het wel erkennen, maar kritisch 
wegen van een recht of belang ook een functie kan hebben. Het Hof kan om 
strategische redenen een meer inhoudelijke uitspraak willen doen, bijvoor-
beeld om de boodschap af te geven dat men van goeden huize moet komen 
voor inbreuken op de uitingsvrijheid zoals hier aan de orde. Of, iets anders 
gezegd, dat een inbreuk in gevallen als deze theoretisch gezien gerechtvaar-
digd kan zijn, maar dat er dan wel zwaarwegender redenen voor moeten 
worden aangedragen dan nu het geval is.265
264 Vgl. EHRM 25 juni 2002, zaaknr. 51279/99 (Colombani t. Frankrijk) waar het EHRM het 
beschermen van buitenlandse staatshoofden duidt als een gebruik dat “cannot be recon-
ciled with modern practice and political conceptions” (r.o. 68). Vanuit de idee van afwe-
ging bezien, is er volgens het EHRM dus eigenlijk geen overheidsbelang dat hier bescher-
ming verdient.
265 Het niet afdoen van een zaak in de selectiefase ligt overigens zeker voor de hand in een 
zaak als EHRM (ontv.) 16 oktober 2001, zaaknr. 45710/99 (Verdens Gang en Aase t. Noor-
wegen). Het Hof verklaart de klacht over de inbreuk op artikel 10 EVRM daar niet-ont-
vankelijk, omdat het tot de conclusie komt dat “the interest of Dr Dillerud in protecting 
his professional reputation was not counter-balanced by any important publice interest 
in the freedom of the press to impart information of legitimate public concern (…).” In dit 
geval ligt het niet voor de hand het recht op vrije meningsuiting in het geheel niet te 
selecteren.
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Een wat extreem uitvloeisel van de wens om toe te komen aan de beoor-
deling van de ‘noodzakelijkheid in een democratische samenleving’ van een 
inbreuk, is overigens de opmerking van het Hof in de uitspraak in Wille t. 
Liechtenstein (1999):
“Assuming that the interference was prescribed by law and pursued a legitimate aim, as 
the Government claimed, the Court considers that it was not “necessary in a democratic 
society”, for the following reasons.”266
Een voorbeeld waarin wel duidelijk wordt gekozen voor het verwerpen van 
een in beginsel legitiem overheidsbelang, waarmee de schending van artikel 
10 EVRM vaststaat, vindt men in de partly concurring, partly dissenting opinion 
van rechter Loucaides bij de zaak Amihalachioaie t. Moldavië (2004)267:
“I agree with the majority that there has been a violation of Article 10 of the Convention in 
the this case, but my approach in so finding is different. In short, I believe that the restric-
tion provided for in the relevant law, which was applied in the case of the applicant in the 
form of an administrative fine in respect of what he had said in an interview with regard to 
a decision of the Constitutional Court, was not directly connected with the permissible 
relevant legitimate aim, namely, maintaining the authority of the judiciary, and went 
beyond what was required for the achievement of that aim.”
Dergelijke duidelijke selectietaal treft men echter zelden aan. Bovendien 
leert de zaak Schmidt t. Oostenrijk (2008) dat ook de selectie van het over-
heidsbelang tot een automatisme kan verworden:
“It is not in dispute that the disciplinary proceedings resulting in a written reprimand 
interfered with the applicant’s right to freedom of expression. Nor is it disputed that the 
interference was “prescribed by law” and served a legitimate aim, namely the protection of 
the reputation of others. The Court need not decide whether it also served the aim of main-
taining the authority and impartiality of the judiciary.”268
266 EHRM (GK) 28 oktober 1999, zaaknr. 28396/95, r.o. 56. Vgl. EHRM 25 juni 2002, zaaknr. 
51279/99 (Colombani e.a. t. Frankrijk) waarin het Hof alleen maar vermeldt op welk legi-
tiem doel de Franse autoriteiten zich beroepen, maar (“however”) dat het aan het Hof is 
om te oordelen of de inbreuk op de uitingsvrijheid van de klagers “justifi ed and necessa-
ry in a democratic society” was (r.o. 63).
267 EHRM 20 april 2004, zaaknr. 60115/00.
268 EHRM 17 juli 2008, zaaknr. 513/05 (Schmidt t. Oostenrijk), r.o. 35. Vgl. EHRM 21 maart 
2002, zaaknr. 31611/96 (Nikula t. Finland), r.o. 38: “The Court need not decide whether 
the proceedings instituted by T. as a private prosecutor served the legitimate aim of pro-
tecting the judiciary, as the Court can accept that the interference in any case pursued the 
legitimate aim of protecting the reputation and rights of T.” Opvallend is dat de dissenting 
rechters Cafl isch en Pastor Ridruejo wél “the dignity of the judicial process” als rechtens 
relevant belang aanmerken en tot de conclusie komen dat de inbreuk op de uitingsvrij-
heid van Nikula wel degelijk gerechtvaardigd was.
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In andere uitspraken is het soms wel van belang om door te lezen, in die zin 
dat bij de uitwerking van het conflict tussen de uitingsvrijheid enerzijds en 
één of meer legitieme doelen anderzijds het Hof al dan niet ‘en passant’ toch 
nog iets meer kan prijsgeven over de relevant geachte rechten en belangen. 
Zo wordt in de uitspraak Fressoz en Roire t. Frankrijk (1999)269 op het eerste 
gezicht weinig werk gemaakt van de selectie- en definitiefase. De uitings-
vrijheid van de uitgever Fressoz en journalist Roire staat tegenover het over-
heidsbelang bij de bescherming van de rechten en vrijheden van anderen en 
bij het voorkomen van verspreiding van vertrouwelijke mededelingen (r.o. 
40-43). Dit belet het Hof niet om verderop, bij de beantwoording van de 
vraag of de inbreuk op de uitingsvrijheid van de klagers noodzakelijk in een 
democratische samenleving is, te constateren dat (ook) het recht van publiek 
om bepaalde informatie te ontvangen in het geding is (r.o. 51). Het lastige is 
wel dat nu het Hof deze constatering in de afwegingsfase doet, het niet dui-
delijk wordt of het Hof het recht van het publiek onderscheidt van het de 
meer individuele rechten van de klagers en het geschil dus als een multidi-
mensionaal geschil ziet, of dat het Hof het individuele belang van de klagers 
verabsoluteert en het geschil als zodanig als tweedimensionaal beschouwt. 
Evenmin wordt duidelijk of het Hof in dat laatste geval ook een bepaald nut 
of een bepaalde noodzaak ziet bij het gelijktrekken van het geschil. Het één 
of het ander hoeft misschien niet tot een ander inhoudelijk oordeel te leiden, 
maar het is goed om zich ervan bewust te zijn dat keuzes bij de selectie en 
definitie van rechten en belangen het geschil een bepaalde draai kunnen 
geven waaraan men zich vervolgens wel iets gelegen moet laten liggen of – 
en dat is niet onbelangrijk – dat elke keuze mogelijkheden biedt. Als men 
kiest voor het verabsoluteren van het belang van de klagers in plaats van het 
‘creëren’ van een derde recht, kan dit het oordeel misschien vergemakkelij-
ken, omdat het op het eerste gezicht lastiger lijkt om drie rechten en belan-
gen met elkaar te verzoenen dan twee.
Dat klagers zelf – al dan niet bewust – enige invloed kunnen uitoefenen op 
de selectiefase blijkt uit Women on Waves e.a. t. Portugal (2009).270 Omdat 
de klagers vooral over de onmogelijkheid van het uiten van hun mening 
over abortus klaagden (nu het hen verboden werd om met de abortusboot 
de Portugese territoriale wateren binnen te varen), acht het Hof het oppor-
tuun om alleen de klacht onder artikel 10 EVRM te beoordelen en niet in te 
gaan op het ook ingeroepen artikel 11 EVRM. In het verlengde hiervan kan 
een kanttekening worden gemaakt bij de opmerking aan het begin van deze 
paragraaf dat het Hof in veel van de bestudeerde uitspraken niets meer doet 
dan de uitingsvrijheid tegenover één of meer legitieme doelen zetten. Soms 
vermeldt het Hof daarbij namelijk ten aanzien van het door de overheid 
269 EHRM (GK) 21 januari 1999, zaaknr. 29183/95.
270 EHRM 3 februari 2009, zaaknr. 31276/05.
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ingeroepen legitieme doel expliciet dat dit tussen partijen niet in geschil 
is.271
De vraag is natuurlijk wel of het Hof hier niet een eigen verantwoorde-
lijkheid heeft. Bovendien drukt het Hof in de zojuist genoemde Women on 
Waves-uitspraak de idee dat de mening van klagers er echt toe doet eigenlijk 
meteen weer de kop in. De klagers stelden dat de Portugese autoriteiten zich 
helemaal niet op het voorkomen van wanordelijkheden en de bescherming 
van de gezondheid als legitiem doel konden beroepen, nu zij helemaal niet 
van plan waren om de Portugese abortuswetgeving te overtreden (r.o. 34). 
Het Hof verwerpt dit argument zonder enige toelichting (r.o. 35).272
Terugkerend naar de zaak Monnat t. Zwitserland (2006)273 is de reden voor 
het Hof om de selectiefase niet al te zeer problematiseren wellicht gelegen de 
keuze van het Hof om via een Alexy-benadering in combinatie met de bena-
dering-Nieuwenhuis tot een oordeel te komen. Zoals ook al eerder aangege-
ven (zie einde paragraaf 7.3.3.3) komt in zaken waarin een Alexy-benadering 
wordt gebruikt de selectiefase alleen impliciet aan de orde, al is een echt goe-
de verklaring daarvoor overigens niet te geven. Specifiek voor de zaak Mon-
nat zou de combinatie van de methode-Alexy met de methode-Nieuwen-
huis de selectiefase naar de achtergrond hebben kunnen doen verdwijnen, 
omdat via de methode-Nieuwenhuis gewichtsbepaling de overhand krijgt. 
De uitingsvrijheid wordt op een voetstuk geplaatst en daarmee veel figuur-
lijk gewicht toegekend en het overheidsbelang wordt weinig gewicht toege-
kend. Omdat via de methode-Alexy de ernst van de inbreuk, onder verwij-
zing naar de opgelegde sanctie (een uitzend- en verkoopverbod op het 
programma), groot wordt geacht en hierdoor ook nog eens de nadruk is 
komen te liggen op gewichtsbepaling (zij het intrinsieke en niet relatieve), is 
gewichtsbepaling centraal komen te staan en een voorvraag als de selectie 
van rechten en belangen naar de achtergrond verdwenen.
Qua definitiefase is nog wel interessant dat in de zaak Monnat een alge-
meen overheidsbelang (belang van kijkers in het algemeen op objectieve en 
transparante berichtgeving) tegenover het algemeen belang bij de uitings-
vrijheid komt te staan, maar dat met name het overheidsbelang vervolgens 
in concreto wordt ingevuld. Het algemene overheidsbelang wordt aan de 
hand van de klachten van de kijkers en vooral hun nalaten om gerechtelijke 
271 Zie bijv. Bladet Tromsø en Stensaas t. Noorwegen (GK, 1999), r.o. 50; Dalban t. Roemenië 
(GK, 1999), r.o. 46; Fuentes Bobo t. Spanje (2000), r.o. 39; Steur t. Nederland (2003), r.o. 31 
en Karhuvaara en Iltalehti t. Finland (2004), r.o. 43.
272 Wat eens te meer bevreemding wekt als men r.o. 41 in ogenschouw neemt. Daar stelt het 
Hof dat het belang bij een verbod om de territoriale wateren te betreden wel erg klein is 
bij gebrek aan enige aanwijzing dat de klagers de intentie hadden de Portugese abortus-
wetgeving te overtreden. De vergelijking met de zaak Monnat dient zich aan, in de zin 
dat ook in Women on Waves t. Portugal de vraag rijst waarom het Hof niet strenger inzet 
op de selectiefase.
273 EHRM 21 september 2006, zaaknr. 73604/01.
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stappen te ondernemen, als laag ingeschaald. Het belang bij de uitingsvrij-
heid wordt onder verwijzing naar het onderwerp en de vorm van de con-
crete uitzending ingekleurd, maar vooral ook onder verwijzing naar het 
algemene, publieke belang bij uitzendingen als in Monnat t. Zwitserland aan 
de orde, als hoog ingeschaald (dit ook onder verwijzing naar de plicht van 
elk land om een poging te doen “to debate its own history openly and dis-
passionately”, r.o. 64). Dit lijkt misschien om gewichtsbepaling te gaan, maar 
waar het om gaat is dat het algemene overheidsbelang geconcretiseerd 
wordt en het belang bij de uitingsvrijheid algemeen blijft vanwege de ver-
wijzing naar het belang bij uitzendingen als die van Monnat in zijn alge-
meenheid.
De benadering in Monnat is des te interessanter omdat er ook uitspraken 
zijn waarin het overheidsbelang algemeen is en blijft, terwijl juist het belang 
bij de uiting concreet wordt ingevuld. Een voorbeeld is de Grote Kameruit-
spraak Stoll t. Zwitserland (2007).274 Het overheidsbelang bij de inbreuk op 
de uitingsvrijheid (“om de verspreiding van vertrouwelijke mededelingen te 
voorkomen”) blijft daar algemeen. Ook wanneer het feit dat de uiting 
betrekking had op vertrouwelijke informatie wordt geproblematiseerd, 
gebeurt dit aan de hand van een bespreking van de uiting zelf: het gaat erom 
of de concrete uiting van Stoll een inbreuk kon maken op het overheids-
belang. Het overheidsbelang als zodanig wordt niet nader geconcretiseerd. 
Er wordt slechts opgemerkt dat de uiting negatieve gevolgen ‘kon’ hebben 
voor de onderhandelingen waarbij gebruik werd gemaakt van de vertrou-
welijke informatie (r.o. 132 en 136). Er wordt niet in concreto vastgesteld dat 
dit ook daadwerkelijk het geval was. De benadering in Stoll t. Zwitserland 
wordt alleen maar onevenwichtiger nu het Hof vervolgens aan de hand van 
de concrete uiting, te weten de vorm daarvan, concludeert dat het beboeten 
van Stoll geen schending van artikel 10 EVRM inhoudt.
Onevenwichtig in de definitiefase is ook de uitspraak in Demuth t. Zwitser-
land (2002).275 De zaak is tegelijkertijd echter een voorbeeld van een meer 
uitvoerige selectie van relevante rechten en belangen. Ik bespreek dat punt 
eerst, in de eerste plaats omdat deze fase nu eenmaal voorafgaat aan de defi-
nitiefase. Daarnaast lijkt in de zaak Demuth het resultaat van de selectiefase, 
het Hof voor problemen te stellen in de definitiefase.
De zaak draait om de weigering van een uitzendvergunning voor een 
automagazine op televisie. Het gaat hier om een wat bijzondere artikel 10 
EVRM-uitspraak, omdat de reden voor een eventuele inbreuk op de uitings-
vrijheid voor dit type zaken in het eerste lid derde volzin van artikel 10 
EVRM is neergelegd. Daarin is bepaald dat het Verdragsartikel geen afbreuk 
doet aan het recht van staten om “radio- omroep-, bioscoop- of televisie-
ondernemingen te onderwerpen aan een systeem van vergunningen”. De 
274 EHRM (GK) 10 december 2007, zaaknr. 69698/01.
275 EHRM 5 november 2002, zaaknr. 38743/97.
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uitspraak komt gewoon voor bespreking hier in aanmerking, omdat de doel-
stellingen voor de inbreuk aan de hand van het tweede lid van artikel 10 
EVRM worden beoordeeld. In het Zwitserse systeem had de vergunning-
verlening tot doel het waarborgen van de kwaliteit van programma’s en 
een gebalanceerd programma-aanbod (r.o. 34). Ook wanneer artikel 10 lid 1 
derde volzin EVRM aan de orde is, dient er echter een afweging te worden 
gemaakt tussen de beperking van het artikel 10 EVRM-recht door middel 
van het vergunningstelsel en het met dat stelsel te dienen doel of doelen (r.o. 
37). In het kader van deze opdracht tot afweging is het niet verrassend dat 
het Hof overweegt dat het “will weigh in particular the legitimate need for 
the quality and balance of programmes in general, on the one hand, with 
the applicant’s freedom of expression, namely his right to impart informa-
tion and ideas, on the other” (r.o. 43). Het EHRM benoemt echter nog een 
relevante omstandigheid waaruit meer informatie over het overheidsbelang 
voorvloeit wanneer het opmerkt dat “audiovisual media are often broadcast 
very widely (…)” en dat “[i]In view of their strong impact on the public, 
domestic authorities may aim at preventing a one-sided range of commer-
cial television programmes on offer.” Het EHRM gaat nog verder en voert in 
r.o. 44 aan dat specifiek voor Zwitserland geldt dat:
“the particular political circumstances in Switzerland ... necessitate the application of sen-
sitive political criteria such as cultural and linguistic pluralism, balance between lowland 
and mountain regions and a balanced federal policy”.
Ten aanzien van de klager oordeelt het Hof dat deze slechts een commercieel 
belang heeft bij het uitzenden van zijn automagazine (r.o. 41). Als het Hof 
dan ook nog aangeeft dat ten aanzien van commerciële uitingen het het han-
delen van de nationale autoriteiten minder streng toetst, mag het geen ver-
rassing zijn dat de weigering om Demuth een vergunning te verlenen geen 
schending van artikel 10 EVRM inhoudt.
Vanuit selectieperspectief kan worden opgemerkt dat het Hof duidelijk 
heeft gemaakt welke rechten en belangen het tegenover elkaar ziet staan. 
Vanuit definitieperspectief valt daarbij echter de ongelijkwaardigheid van 
de geselecteerde belangen en rechten op. Het algemeen belang bij een divers 
televisieaanbod komt tegenover het recht van de klager, Demuth, en zijn 
recht op het mogen uitzenden van een autoprogramma te staan. De vraag is 
echter of dit anders had gekund. Ook hier is wellicht sprake van een verhel-
derende aanvulling van de praktijk op de theorie, omdat uit de zaak Demuth 
mijns inziens blijkt dat het soms zo kan zijn dat een zaak niet anders dan 
ongelijk gedefinieerd kan worden. Ik kan in ieder geval niet bedenken hoe in 
deze zaak de relevante rechten en belangen gelijk hadden kunnen worden 
getrokken, zonder de inhoud van het geschil compleet te veranderen. Zodra 
het belang van de overheid bij het waarborgen van een divers programma-
aanbod erkend wordt, kan de vraag opkomen of een specifiek programma 
past in het reeds aanwezige programma-aanbod, of dat bij acceptatie van dat 
programma (het zoveelste autoprogramma) het programma-aanbod te zeer 
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een eenheidsworst wordt. Het zou hier ook niet helpen om het conflict te 
formuleren als een conflict tussen het publieke belang bij een divers pro-
gramma-aanbod en het publieke belang bij een autoprogramma. In zoverre 
lijkt de selectie van de relevante rechten en belangen het Hof op te zadelen 
met een intrinsiek onevenwichtig conflict.276
Los van de vraag of de onevenwichtigheid in de Demuth-uitspraak te voor-
komen was geweest, kan worden gewezen op zaken waarin de definitie van 
rechten en belangen evenwichtiger is. Als voorbeeld kunnen gelden 
Giniewski t. Frankrijk (2006) en Féret t. België (2009).277 Tegelijkertijd laten 
ook deze zaken zien hoezeer de selectie- en definitiefase door het EHRM niet 
als afzonderlijke stappen in het afwegingsproces worden gezien.
Giniewski, historicus en journalist, werd door de nationale rechter ver-
oordeeld tot betaling van een symbolische schadevergoeding aan de Alliance 
générale contre le racisme et pour le respect de l’indentité Française et chrétienne 
(AGRIF). Ook moest hij op eigen kosten bekendheid geven aan deze veroor-
deling middels een verklaring in een landelijk dagblad. De veroordeling 
betrof een artikel van zijn hand over het naar zijn mening antisemitische 
karakter van bepaalde grondbeginselen van het Katholieke geloof waarin de 
zaden voor de Holocaust konden ontkiemen.278 Het EHRM stelt vast dat het 
doel van de inbreuk op de vrijheid van meningsuiting van Giniewski was 
het beschermen van “a group of persons from defamation on account of 
their membership of a specific religion, in the case the Christian communi-
ty.” Hiermee dient de inbreuk het legitieme doel van de bescherming van de 
rechten en vrijheden van anderen en is deze ook “fully consonant with the 
aim of the protections afforded by Article 9 to religious freedom (…)” (r.o. 
40). Hiermee is een relevant overheidsbelang geselecteerd (ik kom zo terug 
276 Zie voor een wel heel onevenwichtige definitie verder EHRM 2 oktober 2008, zaaknr. 
36109/03 (Leroy t. Frankrijk), r.o. 37: “Elle doit, (…), rechercher si un juste équilibre a été 
respecté entre le droit fondamental d’un individu à la liberté d’expression et le droit légitime 
d’une société démocratique de se protéger contre les agissements d’organisations terroristes 
(…).” De wijze van formuleren roept in ieder geval de vraag op of het Hof van mening is dat 
een meer algemeen belang bij vrije meningsuiting hierbij niet (mede) in het geding is.
277 EHRM 31 januari 2006, zaaknr. 64016/00, resp. EHRM 16 juli 2009, zaaknr. 15615/07.
278 De zaak is overigens ook relevant voor de stage setting. In principe krijgt de duties and res-
ponsibilities’ clausule in een zaak als Giniewski t. Frankrijk – waarin een religieuze uiting 
centraal staat – eenzelfde invulling als in zaken zonder religieus element. Toch verschilt 
de ‘stage setting’ in de twee typen art. 10 EVRM zaken, maar dat verschil is dan vooral 
gelegen in de beoordelingsruimte die de nationale autoriteiten – op papier althans –
krijgen toebedeeld. Die is in zaken van het type Giniewski groter, omdat er geen Euro-
pese consensus bestaat omtrent het wenselijke beschermingsniveau van de rechten van 
anderen (in de zin van art. 10 lid 2 EVRM) als het gaat om aanvallen op hun religieuze 
overtuiging (r.o. 44). Nu vormt de margin of appreciation als zodanig niet het voorwerp 
van onderzoek van dit boek. Ik ga dan ook niet in op het feit dat het EHRM in Giniewski 
toch een eigen oordeel velt over de toelaatbaarheid van de uiting. Ik beperk mij hier tot 
een onderzoek naar de vraag hoe het EHRM tot het oordeel komt dat de uiting onder de 
bescherming van art. 10 EVRM valt.
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op het algemene niveau waarop het belang wordt geformuleerd). Het 
EHRM merkt vervolgens op dat de beantwoording van de vraag of de Chris-
telijke gemeenschap daadwerkelijk bescherming nodig had, een analyse 
vergt van de redenen voor de nationale overheid om een inbreuk te maken 
op de uitingsvrijheid van Giniewski en daarmee om een beoordeling van de 
‘noodzakelijkheid in een democratische samenleving’ van de inbreuk vraagt 
(r.o. 41). Ik kan me niet aan de indruk onttrekken dat hier sprake is van een 
cirkelredenering. De belangen van de religieuze gemeenschap verdienen 
bescherming en dienen in de afweging te worden betrokken indien ze de 
inperking kunnen rechtvaardigen. De vraag is of het maken van de selectie 
van rechten en belangen onder het kopje van de noodzakelijkheidstoets de 
zaak niet onnodig compliceert. De vraag zou volgens mij moeten zijn of het 
overheidsbelang terecht als reden is aangevoerd om de uitingsvrijheid te 
beperken. Die vraag – in de terminologie van artikel 10 lid 2 EVRM of het 
door de overheid geclaimde belang bij bescherming van religieuze groepe-
ringen als legitiem doel kan worden aangemerkt – kan naar mijn mening 
prima onder het kopje ‘legitimate aim’ worden onderzocht en beantwoord. 
Ik zie niet hoe het feit dat daar een meer inhoudelijke beoordeling van de 
uiting voor dient plaats te vinden, problematisch zou zijn.
Dat het EHRM die kwestie toch onder de noodzakelijkheidstoets behan-
delt, zou kunnen komen doordat het gewend is om de inhoud van de uiting 
daar als één van de relevante gezichtspunten te onderzoeken. Uiteindelijk 
lijkt de vrij lange exercitie van het EHRM ter zake (r.o. 45-51) bovendien ook 
onderdeel te vormen van een (niet geëxpliciteerde) topoi-benadering. Nadat 
het voor het Hof is komen vast te staan dat de uiting van Giniewski niet 
meer dan de uiting van ‘een’ journalist/historicus is en geen aanval op het 
fenomeen religie als zodanig, vormen de inhoud van de uiting (bijdragend 
aan een algemeen debat en niet gratuit of beledigend) en de aard en zwaarte 
van de sanctie (niet excessief maar vanwege het strafrechtelijke karakter 
ongetwijfeld afschrikwekkend) de factoren die tot het oordeel leiden dat 
sprake is van een schending van artikel 10 EVRM.
Ondanks de kritiek die men op de uitspraak en dan met name de selec-
tiefase kan hebben, moet het Hof worden nagegeven dat het in de defini-
tiefase niet trapt in de valkuil van het onevenwichtig definiëren van de 
tegenover elkaar staande rechten en belangen. Als gezegd formuleert het 
Hof het overheidsbelang op een algemeen niveau. Wat problematisch zou 
kunnen zijn, is dat aan de zijde van Giniewski geen belang van een dergelijk 
algemeen niveau wordt geplaatst, wat de afweging op voorhand in het voor-
deel van het overheidsbelang zou kunnen doen uitslaan (zie deel I, hoofd-
stuk drie, paragraaf 3.3 van dit onderzoek). Bij de beoordeling van de pro-
portionaliteit van de inbreuk op de uitingsvrijheid van Giniewski aan de 
hand van een beoordeling van de aard en zwaarte van de opgelegde straf, 
neemt het EHRM evenwel de mogelijk afschrikkende werking hiervan voor 
de pers als zodanig in ogenschouw (r.o. 54-55).
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De benadering in de zaak Féret t. België is wat dat betreft eveneens even-
wichtig. De zaak is bijzonder in de zin dat heel algemene belangen tegen-
over elkaar staan, namelijk het algemeen belang bij tolerantie en gelijkwaar-
digheid en het eveneens algemene belang bij een vrij politiek debat, daar 
waar het EHRM belangen bij voorkeur op een meer concreet niveau lijkt te 
formuleren (getuige ook de bespreking van de meest zaken in dit hoofd-
stuk). Voor onderhavig onderzoek is vooral van belang dat de belangen 
afzonderlijk op een gelijkwaardig abstractieniveau zijn geformuleerd. Hier-
bij valt wel op dat ook nu het overheidsbelang vooral tot leven komt onder 
de necessary-test en niet bij de vraag of de inperking een legitiem doel dient. 
Bij het onderzoek naar het legitieme doel wordt alleen opgemerkt dat de 
overheid bescherming van de openbare orde en de rechten van anderen 
nastreeft (r.o. 59 en vgl. de eerder besproken Grote Kamer-uitspraak Fressoz 
en Roire t. Frankrijk). Pas bij de presentatie van de algemene uitgangspunten 
en de toetsing van het geval Féret aan die uitgangspunten wordt duidelijk 
dat het hier gaat om het waarborgen van tolerantie en gelijkwaardigheid en 
daarmee het beschermen van de democratische en pluralistische samenle-
ving (r.o. 64 en 72-73).
Een korte samenvatting tot zover is dat de selectie- en definitiefasen meestal 
weinig, soms iets meer aandacht krijgen, maar nergens als op zichzelf staand 
elementen van de idee van afweging worden gepresenteerd. De meer en 
(vaker) minder uitgewerkte opmerkingen met betrekking tot de selectie en 
definitie van relevante rechten en belangen zijn hier illustratief voor. Voorop-
gesteld moet worden dat dit onderdeel van de idee van afweging in geen 
enkele uitspraak expliciet wordt geproblematiseerd. Als er sprake is van een 
impliciete problematisering van dit onderdeel dan betreft dit meestal het 
overheidsbelang, maar vaak wordt ook de problematisering daarvan achter-
wege gelaten. Mede gelet op de ondergeschikte rol van selectie en definitie in 
de artikel 10 EVRM-jurisprudentie van het EHRM heeft het weinig zin alle 
bestudeerde uitspraken hier in extenso op het punt van de selectie en definitie 
te bestuderen. Een aantal korte opmerkingen is echter nog wel op zijn plaats. 
Zo is opvallend de benadering in Standard Verlagsgesellschaft mbH (no. 2) t. 
Oostenrijk (2007) waarin men wel aandacht voor de selectiefase kan waarne-
men, maar het conflict wel heel tweedimensionaal wordt weergegeven:
“In the present case, the domestic courts when balancing the conflicting interests, i.e. the 
applicant company’s right to freedom of expression on the one hand, and Mr Haider’s 
right to protection of reputation on the other, found in favour of Mr Haider.”279
Aan mogelijke meer algemene belangen bij de uitingsvrijheid en ook de 
grenzen daaraan wordt geen aandacht besteed. Dat dat laatste ook anders 
kan, bewijst de ontvankelijkheidsbeslissing Keller t. Hongarije (2006):
279 EHRM 22 februrai 2007, zaaknr. 37464/02, r.o. 39.
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“No doubt Article 10 § 2 protects the reputation of others – that is to say, of all individuals –
and this protection extends to politicians too, even when they are not acting in their private 
capacity; but such protection must be weighed against the public interest in the open dis-
cussion of political issues.”280
In dit citaat valt wel weer op dat de meer concrete belangen van zowel dege-
ne die de uiting doet, als degene die hierdoor geraakt wordt, naar de achter-
grond verdwijnen. Zo blijft ook hier de benadering van het conflict tweedi-
mensionaal en spreekt uit geen van beide citaten een besef dat er meer dan 
twee rechten/belangen bij een conflict betrokken kunnen zijn. Interessant in 
dit verband is Financial Times Ltd e.a. t. Verenigd Koninkrijk (2009)281 waar 
het Hof naast het belang van de klager bij het identificeren van en kunnen 
protesteren tegen degene die bedrijfsgeheimen openbaarde, ook een “gene-
ral risk of future unauthorised leaks” onderkent. Het is door klagers eigen 
gedrag evenwel dat dit belang uiteindelijk weinig gewicht toekomt wat in 
die zin vreemd is dat hierdoor het eerst als algemeen aanwezig en relevant 
geachte belang meteen weer geconcretiseerd wordt en in dit geval niet rele-
vant is voor de afweging onder artikel 10 EVRM.
Illustratief voor de meer in het algemeen ondergesneeuwde rol van de 
selectiefase is tot slot de Vereinigung Bildender Künstler-uitspraak (2007) in 
de zin dat niet eerder dan in de concluderende rechtsoverweging wordt samen-
gevat welke rechten/belangen het EHRM in aanmerking heeft genomen – 
waarbij het EHRM niet geheel duidelijk is over de abstractiegraad waarmee 
de verschillende rechten en belangen in de afweging zijn betrokken:
“In sum, having balanced Mr Meischberger’s personal interests and taking account of the 
artistic and satirical nature of his portrayel, as well as the impact of the measure at issue on 
the applicant association, the Court finds that the Austrian courts’ injunction was dispro-
portionate to the aim it pursued and therefore not necessary in a democratic society within 
the meaning of Article 10 § 2 of the Convention.”282
Uit het citaat blijkt ook hoe juist in zaken waarin het Hof de topoi-benade-
ring hanteert, de selectie van rechten en belangen daarin als vanzelf uit volgt 
(en wellicht daarom dus ook weinig zelfstandige aandacht krijgt).283 Over-
lap of, zo men wil, overloop van met name selectiefase en de methode van 
afweging als zodanig treft men ook aan in de ontvankelijkheidsbeslissing 
Kern t. Duitsland (2007).284 Het Hof erkent daarin de – uiteenlopende – 
belangen van de gemeente bij het beeïndigen van een arbeidscontract en de 
280 EHRM (ontv.) 4 april 2006, zaaknr. 33352/02.
281 EHRM 15 december 2009, zaaknr. 821/03.
282 EHRM 25 januari 2007, zaaknr. 68354/01, r.o. 38. Vgl. EHRM 18 maart 2008, zaaknr. 
15601/02 (Kuliś t. Polen), r.o. 54.
283 Vgl. EHRM 15 december 2009, zaaknr. 821/03 (Financial Times Ltd e.a. t. Verenigd 
Koninkrijk), r.o. 66-67, waar in ieder geval sprake is van overlap tussen het selecteren van 
relevante rechten en belangen en het selecteren van wel en niet relevante gezichtspunten.
284 EHRM (ontv.) 29 mei 2007, zaaknr. 26870/04.
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belangen van het betrokken individu bij het behoud van zijn baan. In het 
vervolg van de uitspraak gaat het er echter vooral om, om de analogie met 
de standaardbeslissing op dit terrein, Vogt t. Duitsland, te trekken en op 
basis van de daarin geformuleerde rechtsregel tot een oordeel te komen.285
Ook deze wat meer puntsgewijze bespreking van zaken laten zien dat het 
Hof best aandacht besteedt aan de vraag welke rechten en belangen het gaat 
afwegen (op de term afwegen kom ik in de volgende paragraaf nog terug). 
Ik denk dat over het geheel genomen het Hof relatief vaker helderheid 
schept over de selectiefase en dat de definitiefase er nog wat bekaaider vanaf 
komt. Toch gebiedt de eerlijkheid ook een kritische kanttekening bij de bena-
dering van het Hof van de selectiefase. Het is de vraag in hoeverre de opmer-
kingen van het Hof echt iets toevoegen aan de selectiefase. De opmerkingen 
zijn vaak van zeer algemene aard en roepen geregeld de vraag op waarom 
andere voor de hand liggende rechten en belangen niet in de afweging wor-
den betrokken (of ‘zijn betrokken’, aangezien de helderheid over de gemaak-
te selectie soms ook achteraf wordt verschaft). Hier komt bij dat ook het 
laten bestaan van onduidelijkheid over de definitiefase vragen oproept over 
wel of niet in de afweging betrokken rechten of belangen, nu die vragen 
vaak betrekking hebben op de algemene kant van geselecteerde individuele 
belangen en vice versa. Als laatste voorbeeld hiervan zij verwezen naar de 
uitspraak in Amihalachioaie t. Moldavië (2004) waarin het Hof wel aangeeft 
dat de uitlatingen van de klager betrekking hadden op een onderwerp van 
algemeen, publiek belang, maar niet aangeeft of (ook) een meer algemeen 
geformuleerd recht op of belang bij de vrije meningsuiting in de afweging 
zal worden betrokken.286
De Grote Kamer-uitspraak Stoll t. Zwitserland (2007)287 laat mijn inziens 
zien dat de selectie- en definitiefase een niet-geïnstitutionaliseerd onderdeel 
is van de Straatsburgse toepassing van de idee van afweging. Zelfs indien er 
keuzes worden gemaakt op het punt van, in dit geval, de selectie tussen wel 
en niet relevante overheidsbelangen, wordt bij het uiteindelijke resultaat 
daarvan niet stilgestaan en worden hieraan ook geen consequenties verbon-
den voor de verdere toepassing van de idee van afweging. Het Hof verwerpt 
in Stoll t. Zwitserland het argument van de Zwitserse overheid dat de 
bestraffing van de klager tot doel had de nationale veiligheid en de openbare 
veiligheid te beschermen, omdat er geen strafrechtelijke vervolging is inge-
steld tegen Stoll. Hetzelfde geldt voor het beroep van de Zwitserse autoritei-
ten op de bescherming van de goede naam of de rechten van anderen (r.o. 
54-55). Het Hof accepteert alleen dat de inbreuk tot doel had “om de ver-
spreiding van vertrouwelijke mededelingen te voorkomen” (r.o. 56-62). 
285 Vgl. EHRM 17 juli 2008, zaaknr. 513/05 (Schmidt t. Oostenrijk), r.o. 38.
286 EHRM 20 april 2004, zaaknr. 60115/00, r.o. 35.
287 EHRM (GK) 10 december 2007, zaaknr. 69698/01.
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Hoewel Stoll lijkt aan te sturen op een minder gewichtig overheidsbelang 
door te betwisten dat met de beperking een nationale veiligheidsbelang was 
gediend, verbindt het EHRM zelf geen conclusies aan de selectie die het 
maakt tussen de door de nationale autoriteiten aangedragen belangen. Het 
is daarom ook moeilijk in te schatten of en hoe de – in vergelijking met ande-
re zaken uitgebreide – aandacht voor de selectiefase van invloed is op de 
toepassing van de idee van afweging.
7.3.5 Afweging blijft de taal
Zonder op deel III van dit onderzoek vooruit te lopen kan op basis van het 
voorgaande worden vastgesteld dat de toepassing van de idee van afweging 
in het kader van artikel 10 EVRM verschilllende vormen aanneemt. De grote 
verscheidenheid in gehanteerde afwegingsmethodes is niet verrassend als 
men bedenkt dat het EHRM vaak geen enkel woord wijdt aan de precieze 
invulling van de zinsnede ‘noodzakelijk in een democratische samenleving’. 
In een al aantal malen genoemde uitspraak Vereinigung Bildender Künstler 
bijvoorbeeld wordt geen enkele uitleg gegeven over de precieze invulling 
van de zinsnede en daarmee worden voor wat betreft de toepassing van de 
idee van afweging alle opties opengehouden.288 In andere zaken blijft het 
EHRM steken in algemeenheden die inmiddels zo vaak en in zoveel ver-
schillende zaken herhaald zijn (ik doel op het vaste noodzakelijkheidsjargon 
zoals aan het begin van dit hoofdstuk uitvoerig toegelicht) dat hiervan nau-
welijks meer een inhoudelijk gidsende werking uitgaat. De vraag of dit de 
helderheid van de argumentatie ten goede komt, is één van de onderwerpen 
van deel III van onderhavig onderzoek.
In dit beschrijvende deel van het onderzoek kan wel – en moet ook – de 
aandacht worden gevestigd op het feit dat ondanks de wisselende invulling 
van de idee van afweging, afwegingstaal als zodanig eigenlijk nooit uit het 
beeld verdwijnt. En juist hierin ligt mijns inziens een mogelijke verklaring 
voor de ondergeschikte rol die met name de selectiefase speelt in de artikel 
10 EVRM-jurisprudentie.
288 Het Hof besteedt overigens evenmin aandacht aan de vraag of de Oostenrijkse autoritei-
ten in deze een beoordelingsvrijheid toekomt. In een zaak over een artistieke uiting over 
de Oostenrijkse politiek had dat misschien voor de hand gelegen. Het EHRM laat daar-
mee niet alleen in het midden hoe het precies tot zijn oordeel komt. Het laat eveneens 
onbesproken waarom een Straatsburg oordeel überhaupt op zijn plaats is. Binnen de 
kaders van onderhavig onderzoek kan het wonderlijk worden genoemd dat de positie 
van het EHRM hier niet geproblematiseerd is, maar het is anderzijds niet nieuw, zie bijv. 
de zaak Zakharov t. Rusland. Zie verder over de margin of appreciation par. 7.3.7.
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Willekeurige voorbeelden van de Straatsburgse afwegingstaal zijn de ver-
wijzingen naar het afwegen in de uitspraak in Nilsen en Johnsen t. Noorwe-
gen (1999):
“(…) the Court considers that, in weighing the interests of free speech against those of pro-
tection of reputation under the necessity test in Article 10 § 2 of the Convention, greater 
weight should be attached to the plaintiff’s own active involvement in a lively public dis-
cussion than was done by the national courts when applying national law (…).”289
In Tammer t. Estland (2001):
“In the context of the freedom of the press, the requirements of such protection [van de 
reputatie en rechten van anderen] have to be weighed in relation to the interest of the 
applicant as a journalist imparting information and ideas on matters of public concern.”290
Of in de uitspraak in Pedersen en Baadsgaard t. Denemarken (2004):
“Also of relevance for the balancing of competing interests which the Court must carry out 
is the fact that under Article 6 § 2 of the Convention individuals have a right to be pre-
sumed innocent of any criminal offence until proved guilty (…).”291
Of de opmerking in Financial Times Ltd e.a. t. Verenigd Koninrijk (2009) dat 
“[t]he Court would therefore not place significant weight on X’s alleged pur-
pose in the present case”292, in Egeland en Hanseid t. Noorwegen (2009) dat 
“[t]he interests in restricting publication of the photographs outweighed 
those of the press informing the public on a matter of public concern”293 en 
de (concluderende) opmerking in Kuliś t. Polen (2008) dat “the domestic 
courts failed to strike a fair balance between the competing interests 
involved”.294
Wat nu opvallend is, is het volgende: zo vaak als het EHRM spreekt van 
het afwegen van twee conflicterende rechten, of het heeft over het gewicht 
289 EHRM (GK) 25 november 1999, zaaknr. 23118/93, r.o. 52, derde alinea.
290 EHRM 6 februari 2001, zaaknr. 41205/98, r.o. 65.
291 EHRM (GK) 17 december 2004, zaaknr. 49017/99, r.o. 78, eerste alinea.
292 EHRM 15 december 2009, zaaknr. 821/03, r.o. 66, vgl. r.o. 71: “The Court, accordingly, 
fi nds that, The Court, accordingly, fi nds that, as in the Goodwin case, Interbrew’s interests 
in eliminating, by proceedings against X, the threat of damage through future dissemina-
tion of confi dential information and in obtaining damages for past breaches of confi dence 
were, even if considered cumulatively, insuffi cient to outweigh the public interest in the 
protection of journalists’ sources.”
293 EHRM 16 april 2009, zaaknr. 34438/04, r.o. 63.
294 Zie EHRM 18 maart 2008, zaaknr. 15601/02, r.o. 54.
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van belangen, of dat belang A belang B ‘outweighs’295, zo weinig geeft het 
toepassing aan de idee van afweging op de manier zoals beschreven in deel I 
van dit onderzoek, in de zin dus dat conflicterende rechten en belangen wor-
den geïdentificeerd, aan deze rechten en belangen gewicht wordt toegekend 
waarna wordt bekeken welk(e) recht(en) of belang(en) het meeste gewicht in 
de schaal leggen. Dat gewichtsbepaling, maar dan op de eigen Straatsburgse 
manier, zo centraal staat, is overigens wel te verklaren.
In de al besproken zaak Nilsen en Johsen slaat, zoals ook aan het begin van 
paragraaf 7.3.2 aangegeven, de balans voornamelijk naar de vrijheid van 
meningsuiting van Nilsen en Johnsen door, omdat Bratholm volgens het 
EHRM niet zoveel bescherming verdiende als hij van de nationale rechter 
had gekregen. Door de wijze waarop Bratholm aan het debat over gewelds-
misbruik door de politie had deelgenomen, kwam minder gewicht toe aan 
de bescherming van zijn belangen. Het hiervoor opgenomen citaat uit Nil-
sen en Johnsen t. Noorwegen wordt dus ingevuld door middel van de 
methode-Alexy (zij het, zoals ook al eerder uiteengezet, in een onvolledige 
vorm). De reden om daar hier nogmaals de aandacht op te vestigen, is omdat 
de zaak goed laat zien wat het gevolg is van het feit dat meteen naar de 
methode-Alexy wordt overgegaan. Het Hof belandt hierdoor meteen in de 
fase van de gewichtsbepaling en slaat de fase van de selectie en definitie van 
relevante rechten en belangen over. Het Hof is in ieder geval nogal summier 
over de selectie van de rechten en belangen die het in de zaak Nilsen en 
Johnsen t. Noorwegen in de afweging zal betrekken. Er volgt nog een 
opmerking dat de klagers ook vertegenwoordigende functie vervulden. Dit 
zou erop kunnen duiden dat er dus een meer algemeen belang in de afwe-
ging is betrokken, maar echt duidelijk is het EHRM hierover niet. Het legt 
evenmin uit waarom dat argument niet zou kunnen worden omgedraaid: 
als mannen met een belangrijke vertegenwoordigende rol, vervulden Nilsen 
en Johnsen misschien ook wel een voorbeeldfunctie en zouden zij zich juist 
nu al sprake was van een verhit debat minder op het scherpst van de snede 
moeten hebben uitgelaten. Het gaat er nu niet zozeer om, om kritiek te leve-
ren op de inhoud van het oordeel van het EHRM, maar om te laten zien hoe 
295 Zie verder de afwegingstaal in EHRM (ontv.) 9 maart 1999, zaaknr. 32813/96 (Lindner t. 
Duitsland); EHRM 5 november 2002, zaaknr. 38743/97 (Demuth t. Zwitserland), r.o. 43; 
EHRM 22 februari 2007, zaaknr. 37464/02 (Standard Verlagsgesellschaft mbH t. Oosten-
rijk (no. 2)), r.o. 39; EHRM 4 juni 2009, zaaknr. 21277/05 (Standard Verlags GmbH t. Oos-
tenrijk (No. 2)), r.o. 46; EHRM 16 november 2004, zaaknr. 53678/00 (Karhuvaara en Ilta-
lehti t. Finland), r.o. 42; EHRM 21 september 2006, zaaknr. 73604/01 (Monnat t. 
Zwitserland), r.o. 57) en niet te vergeten EHRM (GK) 10 december 2007, zaaknr. 69698/01 
(Stoll t. Zwitserland), r.o. 115-116, 129 (‘weighing of which interests’), 138 (nationale wet 
liet ruimte voor afwegen), 141 (iets is van groot belang voor “the balancing of interests to 
be carried out in the context of Article 10 § 2”), 145 (iets “carries greater weight”) 162 
(alles afwegende). Balancing taal is ook terug te vinden in de dissenting opinion. De uit-
spraak geeft er daarbij geen blijk van dat de klager en de autoriteiten afwegingstaal heb-
ben gebezigd.
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rudimentair de selectie en daarmee toch ook de waardering van de in de 
afweging betrokken rechten en belangen eigenlijk is.
Gelet hierop is het niet verwonderlijk dat vijf rechters een dissenting opi-
nion schreven bij de uitspraak. Rechter Rozakis meent dat de uiting niet het 
type uiting is dat het hoogste beschermingsniveau geniet, juist omdat het 
een uiting van vakbondsmensen is en niet een pure politieke uiting, of één 
die duidelijk in verband met de persvrijheid staat. Rozakis maakt daarna het 
plaatje completer dan het EHRM doet, door ook de aard en zwaarte van de 
aan Nilsen en Johnsen opgelegde sanctie in zijn oordeelsvorming te betrek-
ken, zonder dat hij verzuimt om aandacht te besteden aan de positie van 
Bratholm. De dissenting rechter kent het belang bij de bescherming van de 
reputatie en rechten van Bratholm meer gewicht toe dan de meerderheid 
van het Hof deed. Van belang hiervoor is Bratholms hoedanigheid van pri-
vépersoon én zijn genuanceerde manier van uitdrukken in de zin dat hij niet 
de politie in zijn geheel, maar de verantwoordelijken voor het politiegeweld 
beoogt te bekritiseren.296 Rechters Kūris, Türmen, Strážnická en Greve bena-
drukken de positie van klagers (en vooral Nilsen), die als ‘insiders’ op de 
hoogte moeten zijn geweest van de problemen van geweldsmisbruik door 
de politie, en stellen dat een onderzoek daarnaar op zijn plaats was. Ook hier 
is dus sprake van een meer evenwichtige benadering van het conflict. De 
vier gezamenlijke dissenters gaan zelfs een stukje verder dan Rozakis en mer-
ken op dat in de zaak niet alleen de uitingsvrijheid van Nilsen en Johnsen 
een rol speelt, maar ook die van Bratholm. Tussen de twee conflicterende 
rechten ligt dan nog eens het publieke belang “ in protecting Professor Bra-
tholm’s freedom of expression against defamation and intimidation by the 
police association.” De beperking van de uitingsvrijheid van Nilsen en John-
sen is om die redenen volgens de dissenters als niet strijdig met artikel 10 
EVRM aan te merken.
In de eerste plaats is de uitspraak in de zaak Nilsen en Johnsen een voor-
beeld waarin expliciet melding wordt gemaakt van het afwegen van rechten 
en belangen. De toepassing van de idee van afweging bestaat vervolgens uit 
het inkleuren van één zijde van het conflict, waardoor het de vraag is in hoe-
verre men kan spreken van het daadwerkelijk tegen elkaar afwegen van 
rechten en belangen. Het inkleuren van de onderscheiden posities in het 
296 Rechter Rozakis maakt daarnaast nog melding van de homogeniteit van de Europese 
rechtssystemen als het gaat om strafbaar stellen van smaad/belediging en “[a]lthough 
the Court is not obliged to conclude that defamation proceedings and the ensuing con-
victions are always and indiscriminately justifi ed, in application of paragraph 2 of Article 
10, the common approach of the European States in this matter is a factor to be seriously 
taken into account when weighing the various rights and interests involved in Article 10 
cases.” Rechter Rozakis lijkt hiermee ofwel te pleiten voor een onsje minder gewicht in de 
schaal van degene die klaagt over een veroordeling voor smaad, of – op zijn minst – voor 
een niet al te hoog van de artikel 10 EVRM toren blazend EHRM zodra iemand voor 
smaad is veroordeeld.
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conflict is heel concreet, maar in de benadering van rechter Rozakis zou men 
een wens kunnen lezen tot een meer algemene benadering als het gaat om 
het beoordelen van veroordelingen wegens smaad. Ook de meerderheid van 
het EHRM kiest op één punt voor een meer algemeen statement. Bij de pre-
sentatie van de ‘general principles’ herhaalt het Hof het belang van bescher-
men van uitingen die informatie verstrekken over geweldsmisbruik door de 
politie en voegt het daaraan toe dat ook uitingen die op dergelijke beschuldi-
gingen reageren, bescherming verdienen. Ook merkt het op dat deze laatste 
uitingen zeker bescherming verdienen indien zij afkomstig zijn van “elected 
representatives of professional associations” (r.o. 44). Dit laatste element lijkt 
dus meer algemeen van aard, in die zin dat het ook in toekomstige zaken een 
rol zou kunnen spelen.
Dit neemt niet weg dat Nilsen en Johnsen t. Noorwegen in de tweede 
plaats een voorbeeld is van een zaak waarin het EHRM niet systematisch 
vaststelt welke rechten en belangen het in aanmerking neemt. Het verschil 
van mening tussen de meerderheid en minderheid is hier rechtstreeks op 
terug te voeren. Datzelfde geldt voor de definiëring – de bepaling van de 
abstractiegraad van de als relevant aangemerkte rechten en belangen. Alleen 
de vier dissenters laten hierover iets los en doen dat dan nog vrij impliciet. Zij 
noemen het publieke belang, maar geven niet aan of dit belang een afzon-
derlijke rol speelt in de oordeelsvorming (selectie), of dat het het gewicht aan 
de zijde van Bratholm doet toenemen (definiëring). Het is niet onaanneme-
lijk dat het tweede kenmerkende aspect van de zaak Nilsen en Johnsen t. 
Noorwegen het gevolg is van het eerste. De zaak wordt terminologisch zo 
op afweging ingesteld, dat het vellen van een oordeel over het gewicht van 
de slechts impliciet of indirect als relevant aangemerkte rechten en belangen, 
logisch lijkt.
Dat gewichtstoekenning een centrale rol inneemt en daarmee de selec-
tie- en definitiefase geheel of voor een groot deel naar de achtergrond doet 
verdwijnen, blijkt ook uit de uitspraak in Thoma t. Luxemburg (2001).297 De 
zaak gaat over de veroordeling van een radiojournalist voor het uitgebreid 
bespreken van een kritisch krantenartikel. Om hem te herinneren aan het 
relatieve karakter van de persvrijheid – hij had zelf kritischer moeten zijn 
over de toon en inhoud van het artikel – wordt hij veroordeeld tot een sym-
bolisch bedrag. In de stage setting bij de uitspraak wordt in r.o. 48 verwezen 
naar de belangenafweging die onder het tweede lid van artikel 10 EVRM 
gemaakt moet worden en waarbij de persvrijheid “will weigh heavily in the 
balance”. Wiens belangen gediend zijn met de uiting van Thoma en wiens 
belangen zijn aangetast door diens uiting, op welk abstractieniveau de afwe-
ging dient te worden gemaakt, het zijn allemaal punten waarbij het EHRM 
niet, in ieder geval niet expliciet in de motivering van de uitspraak, stilstaat.
297 EHRM 29 maart 2001, zaaknr. 38432/97.
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İ.A. t. Turkije (2005)298 is een andere uitspraak waarin het EHRM onomwon-
den naar de afwegingsmetafoor verwijst en tegelijkertijd niet toelicht hoe het 
de afweging gaat maken:
“The issue before the Court [een geschil tussen een voor blasfemie vervolgde uitgever van 
een boek en de Turkse autoriteiten] therefore involves weighing up the conflicting interests 
of the exercise of two fundamental freedoms, namely the right of the applicant to impart to 
the public his views on religious doctrine on the one hand and the right of others to respect 
for their freedom of thought, conscience and religion on the other hand (…)” (r.o. 27).
Hoe het deze afweging gaat maken, licht het EHRM als gezegd niet toe. Het 
besteedt evenmin aandacht aan de verdere definiëring van de betrokken 
rechten, zodat er vanuit moet worden gegaan dat het uitingsrecht van deze 
specifieke klager tegenover de geloofsvrijheid van “others” komt te staan. 
Toch worden de conflicterende rechten enigszins gelijk getrokken met de 
opmerking dat:
“Pluralism, tolerance and broadmindedness are hallmarks of a “democratic society”(…). 
Those who choose to exercise the freedom to manifest their religion, irrespective of wheth-
er they do so as members of a religious majority or a minority, cannot reasonably expect to 
be exempt from all criticism” (r.o. 28).
Dichter in de buurt bij het erkennen van enig algemeen belang aan de zijde 
van de klager, komt het EHRM evenwel niet.299 Uit het vervolg van de over-
wegingen van het Hof in de uitspraak İ.A. t. Turkije blijkt dat de ernst van de 
aantasting van geloofsvrijheid van de “others” de doorslag geeft. Afgaand 
op de inhoud van de uiting, die volgens het Hof “an abusive attack on the 
Prophet of Islam” betreft, bestaat er een “pressing social need” voor de 
inbreuk op de uitingsvrijheid (r.o. 29). Het belang bij het beschermen van de 
“others” is anders gezegd groot. Nu slechts sprake is van een lichte boete en 
de autoriteiten niet overgingen tot inbeslagname van het desbetreffende 
boek, is de inbreuk op het recht van klager klein. Middels een niet geëxplici-
teerde, maar in meer algemene afwegingsterminologie ‘vermomde’ Alexy-
benadering concludeert het EHRM dat geen sprake is van een schending 
van artikel 10 EVRM. Ook deze zaak is hiermee een voorbeeld van de al eer-
der gedane constatering dat het daadwerkelijk stapsgewijs afwegen wordt 
298 EHRM 13 september 2005, zaaknr. 42571/98.
299 Zie de vorige par. voor meer voorbeelden van een ongelijkwaardige defi nitie van de rele-
vante rechten en belangen. In de daar niet te besproken zaak EHRM 29 maart 2005, zaak-
nr. 40287/98 (Alinak t. Turkije) verfi jnt het EHRM de stage setting door het belang bij 
artistieke vrijheid centraal te stellen en wellicht stelt het mede daarom nog iets duidelij-
ker dan in de zaak İ.A. t. Turkije tegenover de algemene belangen die de nationale auto-
riteiten zeggen te behartigen, een ander algemeen, publiek belang. Niet zozeer of niet 
alleen de artistieke vrijheid van Alinak is namelijk relevant, maar het feit dat “[t]hose 
who create, perform, distribute or exhibit Works of art contribute to the exchange of ideas 
and opinions which is essential for a democratic society” (r.o. 42).
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overvleugeld door afwegingstaal. Of, anders gezegd, van het gegeven dat 
afwegingstaal geen voorbode is van gestructureerd afwegen.
7.3.6 Abstracte of concrete toetsing?
In de artikel 8 EVRM-jurisprudentie kon een voorkeur worden waargeno-
men bij het Hof voor een zaaksgerichte benadering. Het lijkt erop dat ook in 
de artikel 10 EVRM-jurisprudentie concrete toetsing de voorkeur geniet. Een 
enkele uitzondering daargelaten wordt onder de zinsnede ‘noodzakelijk in 
een democratische samenleving’ op een heel concreet niveau bezien of de 
inbreuk op het door artikel 10 EVRM beschermde recht als zodanig valt aan 
te merken. Ter onderbouwing van deze stelling kan eigenlijk terugverwezen 
worden naar paragraaf 7.3.4 waarin de selectie- en definitiepraktijk – of mis-
schien beter gezegd het gebrek daaraan – is besproken. Nu in het merendeel 
van de uitspraken het Hof niet veel meer doet dan de uitingsvrijheid van de 
klager tegenover het door de overheid ingeroepen legitieme doel stellen en 
het Hof weinig werk maakt van het beantwoorden van de vraag of er nog 
andere rechtens relevante rechten of belangen zouden moeten worden 
onderscheiden, ligt het voor de hand dat met name de concrete uiting en de 
concrete gevolgen daarvan ‘in het licht van de omstandigheden van het 
geval’ worden beoordeeld. De enige vraag die zo bezien nog een antwoord 
behoeft, is die van de kip en het ei. Want niet duidelijk is of de zaaksgerichte 
benadering het gevolg is van de selectie en definitie van rechten en belan-
gen, of dat de wijze van selecteren en definiëren wordt ingegeven door een 
reeds bestaande voorkeur voor die zaaksgerichte benadering. Er zijn voor-
beelden van uitspraken waarin nadrukkelijker dan sprekend uit de eigenlijk 
afwezige selectie en definitie van rechten en belangen de voorkeur voor een 
zaaksgerichte benadering blijkt. Wellicht dat deze zaken meer duidelijkheid 
scheppen over het waarom van de concrete toetsing.
De zaak Murphy t. Ierland (2003) is een voorbeeld van een meer nadruk-
kelijk zaaksgerichte benadering.300 Murphy, priester te Dublin had een recla-
mespotje ingediend bij een onafhankelijke commerciële radiozender. De 
zender wilde het wel uitzenden, maar de Independent Radio and Television 
Commission achtte uitzending van het spotje in strijd met de Ierse Radio 
and Television Act 1988 vanwege het daarin neergelegde verbod op reclame-
boodschappen met een godsdienstig doel. Als legitiem doel wordt aange-
merkt het beschermen van “to ensure the respect of the religious doctrines 
and beliefs of others so that the aims of the impugned provision were public 
order and safety together with the protection of the rights and freedoms of 
others” (r.o. 63-64). Het conflict wordt door het Hof – na alle algemene 
opmerkingen over artikel 10 EVRM en de te hanteren margin of appreciation 
– als volgt getypeerd:
300 EHRM 10 juli 2003, zaaknr. 44179/98.
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“The question before the Court is therefore whether a prohibition of a certain type (adver-
tising) of expression (religious) through a particular means (the broadcast media) can be 
justifiably prohibited in the particular circumstances of the case” (r.o. 72).
Het citaat laat het al zien: het specifieke type verbod, de specifieke uiting en 
het specifieke medium waarin deze moest plaats vinden, zijn de toetsstenen 
van de gerechtvaardigdheid van de inbreuk. Bovendien worden zij bezien in 
de omstandigheden van het geval. Het citaat verraadt ook al enigszins dat er 
een aantal factoren worden afgelopen en dus komt het Hof uiteindelijk mid-
dels een topoi-benadering (in dienst van de Alexy-benadering overigens, zie 
paragraaf 7.3.3.3) tot de conclusie dat er geen sprake is van een schending 
van artikel 10 EVRM.
De reden voor de zaaksgerichte benadering wordt ook in Murphy t. Ier-
land niet direct gegeven, maar kan wellicht uit de rechtsoverwegingen voor-
afgaand aan die waaruit het hiervoor gegeven citaat afkomstig is, worden 
afgeleid. Uit die rechtsoverwegingen blijkt dat de specifieke religieuze 
gevoeligheden in de Ierse samenleving een prominente rol spelen in de zaak. 
Die gevoeligheden waren in ieder geval de reden voor de Ierse autoriteiten 
om Murphy’s uiting te verbieden (r.o. 71). Het feit dat het een religieuze 
uiting betreft, is voor het Hof reden om een ruimere margin of appreciation 
toe te kennen (r.o. 67). En ook voor het Hof is uiteindelijk hét zaakspecifieke 
element dat een doorslaggevende rol speelt, de aanwezigheid van “country-
specific religious sensitivities” (vgl. r.o. 73). Nu dit kenmerk van de zaak 
zodanig de aard van de zaak bepaalt, is het naar alle waarschijnlijkheid een 
bewuste keuze van het Hof om dit kenmerk als uitgangspunt te nemen. 
Hiermee incorporeert het Hof echter meteen ook ‘zaakspecifiekheid’, want 
juist de bijzonderheden van de Ierse samenleving zijn het vertrekpunt voor 
de beoordeling van de inbreuk op de uitingsvrijheid van priester Murphy.
Een zaaksgerichte benadering treft men ook aan in Khurshid Mustafa en 
Tarzibachi t. Zweden (2008).301 De uitspraak over de vraag of de uitzetting 
uit een huurhuis wegens het in strijd met het huurcontract erop na houden 
van een schotelantenne zich met artikel 10 EVRM verdraagt, gaat blijkens 
r.o. 44 over het belang bij ontvangen van informatie voor deze klagers. Het 
opvallende is wel dat de zaaksgerichte benadering niet in de weg staat aan 
een opmerking van meer algemene aard in dezelfde rechtsoverweging dat 
ook het ontvangen van meer culturele ‘infotainment’ onder recht op infor-
matie van klagers in den vreemden valt. In aansluiting hierop moet worden 
opgemerkt dat ook de benadering in Murphy t. Ierland natuurlijk ook een 
algemene component in zich draagt. Ook in andere zaken kunnen het type 
verbod, het type uiting, de wijze van uiting en de omstandigheden van het 
geval als gezichtspunten worden gehanteerd. We zien hier dat het werken 
301 EHRM 16 december 2008, zaaknr. 23883/06.
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met gezichtspunten het mogelijk maakt om een zaaksgerichte benadering te 
combineren met een meer algemene, ‘gidsende’ werking.
Naar het waarom van de zaaksgerichte benadering in Khurshid Mustafa 
en Tarzibachi t. Zweden is het evenwel gissen. Het Hof kent het belang van 
de klagers veel gewicht toe, stelt het belang van de huiseigenaar naar bene-
den bij, constateert ook een ernstige inbreuk op artikel 10 EVRM en het daar-
in vervatte recht van klagers om informatie te ontvangen en concludeert dat 
het artikel is geschonden. Een heel concrete benadering, die wellicht ook 
voor de hand ligt, vanuit de taakopvatting van het Hof en de wijze waarop 
het Hof het conflict over artikel 10 EVRM van meet af aan typeert.
Of de taakopvatting van het Hof echt de reden is om een concrete toet-
sing te prefereren is overigens maar de vraag als men de uitspraakin VgT 
Verein gegen Tierfabriken t. Zwitserland (2001)302 in ogenschouw neemt. 
Daar legt het Hof de nationale autoriteiten de plicht op om tot een concrete 
toetsing over te gaan:
“In the present case, the Federal Court, in its judgment of 20 August 1997, discussed at 
length the general reasons which justified a prohibition of “political advertising”. In the 
Court’s opinion, however, the domestic authorities have not demonstrated in a “relevant 
and sufficient” manner why the grounds generally advanced in support of the prohibition 
of political advertising also served to justify the interference in the particular circumstanc-
es of the applicant association’s case.”303
De uitspraak leert wel iets meer over het waarom achter de concrete toets. 
Zoals uit het citaat blijkt wordt de beoordeling of in dit specifieke geval een 
verbod noodzakelijk was in verband gebracht met de eis dat de redenen 
voor de inbreuk “relevant and sufficient” moeten zijn. Men vergelijke ook de 
zin voorafgaand aan het hiervoor weergegeven citaat:
“The Court cannot exclude that a prohibition of “political advertising” may be compatible 
with the requirements of Article 10 of the Convention in certain situations. Nevertheless, 
the reasons must be “relevant” and “sufficient” in respect of the particular interference 
with the rights under Article 10.”
Het Hof schakelt hier van een algemeen naar een concreet oordeel, juist 
omdat het niet geïnteresseerd is in de algemene regel, maar in de beantwoor-
ding van de vraag of de inbreuk op de artikel 10 EVRM-rechten van Verein 
gegen Tierfabriken. Doel is de beoordeling van de gerechtvaardigdheid van 
de in deze zaak aan de orde zijnde inbreuk. Het bieden van individuele 
rechtsbescherming is zo bezien niet eens zozeer te herleiden tot de taak-
opvatting van het Hof, maar tot het doel van het EVRM als zodanig.
302 EHRM 28 juni 2001, zaaknr. 24699/94.
303 Ibidem, r.o. 75.
415De resultaten van de analyse van de rechtspraak van het EHRM
Eén van de uitzonderingen op de concrete toetsing van het Hof is de zaak 
Colombani e.a. t. Frankrijk (2002).304 Deze zaak draait om de vervolging en 
veroordeling van de hoofdredacteur, een journalist van de krant Le Monde en 
de krant zelf wegens belediging van een buitenlands staatshoofd. De straf-
rechtelijke vervolging werd gestart na een officieel verzoek van de Koning 
van Marokko aan de Franse Minister van Buitenlandse Zaken. De Koning 
voelde zich beledigd door een prominent artikel in Le Monde op basis van 
het rapport van de Observatoire géopolitique des drogues van de Europese 
Commissie over (het beleid tegen) drugsproductie in Marokko, waarschijn-
lijk vooral vanwege de ondertitel van het gewraakte artikel (“King Hassan 
II’s entourage implicated by confidential report”). De suggestie dat de 
Koning de productie van drugs zou tolereren was uiteindelijk reden voor de 
nationale rechter om de klagers te veroordelen tot betaling van boetes, een 
symbolische schadevergoeding en proceskostenvergoeding aan de Koning, 
en publicatie van de veroordeling. Inhoudelijk leert de zaak iets over de 
inhoud van de “duties and responsibilities” clausule, aangezien het EHRM 
in zijn uitspraak niet de eis stelt dat ook officiële rapporten altijd een eigen 
onderzoek van de journalist vergen. Het zwaartepunt van de beoordeling 
ligt echter bij een beoordeling van het toepasselijke nationale recht. Het 
grootste probleem met de veroordeling van de klagers in deze zaak is voor 
het Hof gelegen in de betrokken nationale wetgeving, die het voor klagers 
onmogelijk maakte om de waarheid van hun uitingen te bewijzen (r.o. 66). 
Hiermee is sprake van een toetsing in abstracto van de nationale wetgeving. 
Een rechtvaardiging daarvoor wordt overigens niet aangedragen. Logi-
scherwijs komt een concrete toetsing pas in beeld als alles in abstracto in 
orde is, dat wil zeggen als de regel op basis waarvan een inbreuk wordt 
gemaakt in algemene zin aanvaardbaar is. De zaak Verein gegen Tierfabri-
ken t. Zwitserland geeft hier ook blijk van. Aan de andere kant gaat het Hof 
bijna nooit zo te werk dat het altijd eerst de abstracte regel toetst en daarna 
de toepassing van de regel in het concrete geval. Zo bezien is Colombani e.a. 
t. Franrijk toch een uitzondering .
Bij de bespreking van de Zweedse zaak over de schotelantenne werd opge-
merkt dat de topoi-benadering ruimte biedt voor het combineren van een 
concrete toetsing en het op een abstracter niveau uitzetten van bepaalde lij-
nen. De zaak Nikula t. Finland (2002)305 laat zien dat enige coördinatie daar-
bij wel op zijn plaats is. Aanleiding voor de zaak is de veroordeling van 
advocate Nikula tot betaling van een schadevergoeding en vergoeding van 
proceskosten wegens belediging van openbaar aanklager T. Door tijdens een 
proces op te merken dat T. manipulatief en in strijd met zijn bevoegdheden 
te werk zou zijn gegaan, heeft de advocate volgens de nationale rechter een 
304 EHRM 25 juni 2002, zaaknr. 51279/99. De stage setting aan de hand van persvrijheidsza-
ken is in deze zaak minder opvallend, nu de pers direct betrokkene is.
305 21 maart 2002, zaaknr. 31611/96.
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grens overschreden. De advocate wendt zich tot het EHRM met de klacht 
dat de veroordeling een ongerechtvaardigde inbreuk op artikel 10 EVRM 
maakt. Uit de “general principles” spreken de eerste, algemene gezichtspun-
ten aan de hand waarvan het EHRM de klacht wenst af te doen.306 Onder de 
“application of the principles to the instant case” volgt de rest van de aanwij-
zingen, die qua niveau uiteenlopen van algemene uitgangspunten tot zaak-
specifieke waarnemingen.307 Toegegeven zij dat het EHRM zelf niet aangeeft 
dat het een topoi-benadering hanteert, maar de wijze waarop het EHRM de 
“impugned interference in the light of the case as a whole” bekijkt, heeft 
daar wel het meest van weg. Het oordeel dat sprake is van een schending 
van artikel 10 EVRM volgt na een opsomming van algemene en meer zaak-
specifieke overwegingen.
Het lastige aan de topoi-benadering in Nikula t. Finland is dat het 
EHRM niet duidelijk maakt wat de precieze status is van elk van de argu-
menten die het aan de beslissing ten grondslag legt. De bespreking van de 
zaak is juist in onderhavige paragraaf op zijn plaats, omdat de onduidelijk-
heid vooral betrekking heeft op de vraag welke gezichtspunten een meer 
algemeen karakter hebben en welke niet. Een aantal overwegingen die aan 
de uitspraak ten grondslag liggen, lijken vanwege hun algemene formule-
ring en kwalificatie als “general principle” bedoeld als aanwijzing voor toe-
komstige vergelijkbare zaken. In ieder geval lijkt de status van deze overwe-
gingen zoiets als ‘algemeen toepasbaar’ te zijn. Wat de status is van de 
eveneens algemeen geformuleerde overwegingen die worden genoemd 
onder het kopje van de toepassing van de algemene uitgangspunten op het 
specifieke geval Nikula, is echter onduidelijk. De vraag is of het niet aanmer-
ken van de overwegingen als “general principles” afbreuk doet aan het alge-
mene karakter ervan. Ten aanzien van de overwegingen die zaakspecifiek 
zijn geformuleerd, rijst de vraag of men hieruit überhaupt meer algemene 
uitgangspunten mag afleiden. De status van de argumenten is relevant van-
306 Zie r.o. 44 en 45: de context waarin de uitlatingen zijn gedaan, daarbij in aanmerking 
nemend de speciale status van advocaten én hun sleutelrol als het gaat om het waarbor-
gen van publiek vertrouwen in de rechtspraak.
307 Algemeen zijn de opmerkingen in r.o. 48-49 en r.o. 54-55: ambtenaren bevinden zich niet 
in eenzelfde positie als politici en “[i]t may therefore prove necessary to protect them 
from offensive and abusive verbal attacks when on duty (…)”; de uitingsvrijheid van 
advocaten is niet absoluut; ook het achteraf onder de loep nemen van de uitlatingen van 
een advocaat is moeilijk verenigbaar met diens taak om de belangen van zijn of haar 
client “zealously” te verdedigen en het is dus primair aan de advocaat zelf om – onder 
supervisie van de Orde en zonder onder invloed te staan van een “chilling effect” – de 
relevantie en bruikbaarheid van een argument te beoordelen; ook een lichte bestraffi ng 
kan slechts in uitzonderingsgevallen worden opgelegd. Zaakspecifi ek zijn de opmerkin-
gen in r.o. 51-53: T. werd in zijn hoedanigheid als openbaar aanklager aangesproken en 
“[i]n that procedural context T. had to tolerate very considerable criticism by the appli-
cant in her capacity as defence counsel”; de uiting werd in de rechtszaal gedaan en niet in 
de media; de uiting hield geen persoonlijke belediging in en bovendien is niet gebleken 
dat T. de voorzitter van de rechtbank vroeg op te treden toen Nikula haar uitlating deed 
of dat de voorzitter het zelf noodzakelijk achtte om in te grijpen.
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uit het oogpunt van de gezichtspunten-benadering: hoe algemener, hoe aan-
nemelijker het is dat ze ook daadwerkelijk tot de lijst van topoi gaan beho-
ren. Andersom geldt dat hoe concreter, hoe aannemelijker het is dat het 
argument vooral relevantie toekomt in de context van deze specifieke zaak.
Ook los van de vraag of het EHRM nu wel of geen topoi-benadering 
heeft gekozen in Nikula,308 roept het door elkaar gebruiken van de algeme-
ne en zaakspecifieke overwegingen de vraag op, op welk abstractieniveau 
het EHRM het conflict in Nikula nu precies heeft benaderd. Heeft het in deze 
zaak gekeken naar de concrete uiting van Nikula vanuit het perspectief van 
de reputatie van T. of vanuit het perspectief van het belang bij een ordelijk 
verloop van juridische procedures? Heeft het eigenlijk wel gekeken naar de 
concrete uiting van Nikula, of eerder naar het belang van advocaten in het 
algemeen om zich vrij te kunnen uiten bij het verdedigen van de belangen 
van hun cliënten? Helderheid op beide punten is gewenst, ook voor het 
EHRM zelf, omdat alleen zo voorkomen kan worden dat (onbewust) belan-
gen van een ongelijkwaardig abstractieniveau met elkaar worden vergele-
ken.
Tot slot is het abstractieniveau waarop de zaak wordt bekeken natuurlijk 
van (enige) invloed op de mogelijke precedentwerking van de zaak. In prin-
cipe doet het EHRM slechts uitspraak in de zaak Nikula. Háár veroordeling 
voor belediging wordt in strijd met artikel 10 EVRM geacht. Hoe meer dat 
oordeel echter gebaseerd is op overwegingen die heel nauw verbonden zijn 
met bijzonderheden van het ‘geval Nikula’, hoe minder precedentwerking 
de zaak kan worden toegekend. Het is niet mijn bedoeling het EHRM op dit 
punt de wet voor te schrijven, maar het feit dat men zo onduidelijk is over 
het abstractieniveau van behandeling, maakt dat het moeilijk is in te schat-
ten welke rol het EHRM voor zichzelf ziet weggelegd. En zoals in deel I van 
onderhavig onderzoek betoogd, zal het EHRM dit in ieder geval voor zich-
zelf helder moeten hebben, wil het een aantal keuzes kunnen maken met 
betrekking tot de toepassing van de idee van afweging. Ik kom hier in deel 
III van onderhavig onderzoek uitgebreider op terug.
7.3.7 De rol van de margin of appreciation-doctrine
Zoals ook eerder in deze paragraaf 7.3 opgemerkt, laat artikel 10 EVRM in 
beginsel weinig ruimte voor een nationale beoordelingsmarge. Het belang 
van de uitingsvrijheid is zo groot dat het Hof er de voorkeur aan geeft om in 
principe zelf in laatste instantie toe te zien op de naleving daarvan door de 
verdragspartijen. In de in dit onderzoek betrokken uitspraken wordt dan 
308 En ik geef toe, indien dat niet het geval is, is het verwijt van de onduidelijke status van de 
overwegingen minder op zijn plaats, omdat de overwegingen dan sowieso niet als topoi 
bedoeld zijn.
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ook meestal benadrukt dat er wel “a certain margin” is, maar dat deze “is 
subject to” of “goes hand in hand with European supervision, embracing 
both the legislation and the decisions applying it, even those given by an 
independent court.”309 In iets andere bewoordingen heet het dat de margin 
“goes hand in hand with a European supervision by the Court, whose task is 
to give a final ruling on whether a restriction is reconcilable with freedom of 
expression as protected by Article 10.”310 Ook specificeert het Hof het voor-
werp van diens supervisie soms nader. Zo geeft het soms aan dat de margin 
of appreciation “is circumscribed by the interest of democratic society in 
ensuring and maintaining a free press.”311 In andere gevallen vult het de 
‘European supervision’-terminologie aan met de opmerking dat het ‘dus’ 
aan het Hof is “to give the final ruling on whether a “restriction” or “penal-
ty” is reconcilable with freedom of expression as protected by Article 10.”312
309 In deze en volgende voetnoten geef ik omwille van de overzichtelijkheid alleen de zaaks-
namen: Peree t. Nederland (ontv.); Ceylan t. Turkije (GK), r.o. 32 ii); Wille t. Liechtenstein 
(GK), r.o. 61 ii); Fuentes Bobo t. Spanje, r.o. 43 ii); Tammer t. Estland, r.o. 60; VgT t. Zwit-
serland, r.o. 67; Lešník t. Slowakije, r.o. 51; Radio France e.a. t. Frankrijk, r.o. 32; Hrico t. 
Slowakije, r.o. 40 b); Karhuvaara en Iltalehti t. Finland, r.o. 38; Pedersen en Baadsgaard t. 
Denemarken (GK), r.o. 68; Alinak t. Turkije, r.o. 35; Keller t. Hongarije (ontv.); Monnat t. 
Zwitserland, r.o. 55 ii); Radio Twist, A.S. t. Slowakije, r.o. 49; Kwiecień t. Polen, r.o. 44; 
Lindon, Otchakovsky-Laurens en July t. Frankrijk (GK), r.o. 45; Stoll t. Zwitserland (GK), 
r.o. 101 ii); Guja t. Moldavië (GK), r.o. 69 ii); Standard Verlags GmbH t. Oostenrijk (No. 2), 
r.o. 44. Een variatie is dat de margin “is subject to European supervision as regards both 
the relevant rules [of: “the law”]and the decisions applying them”: zie Lindner t. Duit-
land (ontv.); News Verlags GmbH & Co KG t. Oostenrijk, r.o. 52; Nikula t. Finland, r.o. 46; 
Amihalachioaie t. Moldavië, r.o. 29; Schmidt t. Oostenrijk, r.o. 36. Korter is: Hogefeld t. 
Duitsland (ontv.): “the Contracting States have a certain margin appreciation (...) but that 
(...) goes hand in hand with a European supervision.”
310 Bladet Tromsø en Stensaas t. Noorwegen (GK), r.o. 58; Rekvényi t. Hongarije (GK), r.o. 42 
ii); Nilsen en Johnsen t. Noorwegen, r.o. 43; Bergens Tidende e.a. t. Noorwegen, r.o.48; 
Lopes Gomes Da Silva t. Portugal, r.o. 30 iii); Egeland en Hanseid t. Noorwegen, r.o. 48.
311 Fressoz en Roire t. Frankrijk, r.o. 45 iii); Thoma t. Luxemburg, r.o. 48 ; Colombani e.a. t. 
Frankrijk, r.o. 57; Kuliś t. Polen, r.o. 40; Financial Times Ltd e.a. t. Verenigd Koninkrijk, r.o. 
60. Variatie is mogelijk: “the national margin of appreciation is circumscribed by the inte-
rest of a democratic society in enabling the press to exercise its vital role of “public watch-
dog” in imparting information of serious public concern”, zie Bladet Tromsø en Stensaas 
t. Noorwegen (GK), r.o. 59; Dalban t. Roemenië (GK), r.o. 49; Bergens Tidende e.a. t. Noor-
wegen, r.o. 49.
312 Ceylan t. Turkije (GK), r.o. 32 ii); Wille t. Liechtenstein (GK), r.o. 61 ii); News Verlags 
GmbH & Co KG t. Oostenrijk, r.o. 52; Fuentes Bobo t. Spanje, r.o. 43 ii); Tammer t. Estland, 
r.o. 60; VgT t. Zwitserland, r.o. 67; Lešník t. Slowakije, r.o. 51; Radio France e.a. t. Frank-
rijk, r.o. 32; Hrico t. Slowakije, r.o. 40 b); Karhuvaara en Iltalehti t. Finland, r.o. 38; Alinak 
t. Turkije, r.o. 35; Keller t. Hongarije (ontv.); Monnat t. Zwitserland, r.o. 55 ii); Radio Twist, 
A.S. t. Slowakije, r.o. 49; Kwiecień t. Polen, r.o. 44; Lindon, Otchakovsky-Laurens en July 
t. Frankrijk (GK), r.o. 45; Stoll t. Zwitserland (GK), r.o. 101 ii); Guja t. Moldavië (GK), r.o. 
69 ii). In Jerusalem t. Oostenrijk, r.o. 33 is geen sprake van een aanvulling, maar is de in 
de hoofdtekst genoemde opmerking de enige m.b.t. de margin of appreciation.
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Terminologisch valt meteen de variatie op waarmee de nationale beoor-
delingsruimte wordt aangekondigd. Voorbij de terminologie gekeken, 
bevestigen de algemene opmerkingen van het Hof de hiervoor geponeerde 
stelling dat het Hof hecht aan een eigen oordeel over een vermeende inbreuk 
op artikel 10 EVRM. Tegelijkertijd zwakt het Hof de strengheid van de Euro-
pese supervisie in veel zaken weer af met de volgende, in veel uitspraken 
terugkerende, opmerking:
“The Court’s task, in exercising its supervisory function, is not to take the place of the 
national authorities but rather to review under Article 10 the decisions they have taken 
pursuant to their power of appreciation.”313
Meestal verwijst het Hof hierna naar het belang van een blik op de omstan-
digheden van het geval.314 Vanuit het perspectief van de margin of apprecia-
tion is interessant dat het Hof soms ‘doorpakt’ en opmerkt dat de beoorde-
lingsruimte die de nationale autoriteiten toekomt “goes hand in hand with a 
European supervision which is more or less extensive depending on the 
circumstances.”315 Een voorbeeld van een omstandigheid die dan een 
belangrijke reden vormt voor het toekennen van een margin of appreciation 
is het feit dat de uiting commercieel van aard is: “[s]uch a margin of appreci-
ation is particularly essential in the complex and fluctuating area of unfair 
313 Peree t. Nederland (ontv.); Fressoz en Roire t. Frankrijk (GK), r.o. 45 iv); Bladet Tromsø en 
Stensaas t. Noorwegen (GK), r.o. 60; Rekvényi t. Hongarije (GK), r.o. 42 iii); Ceylan t. Tur-
kije (GK), r.o. 32 iii); Dalban t. Roemenië (GK), r.o. 47; Wille t. Liechtenstein (GK), r.o. 61 
iii); Nilsen en Johnsen t. Noorwegen (GK), r.o. 43; Bergens Tidende e.a. t. Noorwegen, r.o. 
50; Tammer t. Estland, r.o. 63; Jerusalem t. Oostenrijk, r.o. 34; Thoma t. Luxemburg, r.o. 49; 
VgT t. Zwitserland, r.o. 68; Roemen en Schmit t. Luxemburg, r.o. 46; Radio France e.a. t. 
Frankrijk, r.o. 32; Alinak t. Turkije, r.o. 36; Tourancheau en July t. Frankrijk, r.o. 67; Keller 
t. Hongarije (ontv.); Monnat t. Zwitserland, r.o. 55 iii); Radio Twist, A.S. t. Slowakije, r.o. 
50; Kwiecień t. Polen, r.o. 45; Lindon, Otchakovsky-Laurens en July t. Frankrijk (GK), r.o. 
45; Stoll t. Zwitserland (GK), r.o. 101 iii); Guja t. Moldavië (GK), r.o. 69 iii); Khurshid Mus-
tafa en Tarzibachi t. Zweden, r.o. 42; Egeland en Hanseid t. Noorwegen, r.o. 50; Standard 
Verlags GmbH t. Oostenrijk (No.2), r.o. 44; Financial Times Ltd e.a. t. Verenigd Konink-
rijk, r.o. 61. Korter is News Verlags GmbH & Co.KG t. Oostenrijk, r.o. 52: “[t]he Court is 
therefore empowered to give the fi nal ruling on whether a “restriction” is reconcilable 
with freedom of expression as protected by Article 10.” Een variatie biedt Lopes Gomes 
Da Silva t. Portugal, r.o. 30 iii): “[i]t is not the Court’s task in carrying out its scrutiny to 
substitute its own view for that of the relevant national authorities, but rather to monitor, 
under Article 10 and in the light of the whole case, the decisions delivered by the national 
courts by virtue of their power of appreciation (…).”
314 Peree t. Nederland (ontv.); Fressoz en Roire t. Frankrijk, r.o. 45 iv). Vgl. de in veel uitspra-
ken gehanteerde zinsnede, bijv. In Egeland en Hanseid t. Noorwegen, r.o. 50 “in light of 
the case as a whole”.
315 Immler t. Duitsland (ontv.); Andreas Wabl t. Oostenrijk, r.o. 35; Demuth t. Zwitserland, 
r.o. 40; Scharsach en News Verlagsgesellschaft mbH t. Oostenrijk, r.o. 30 iv); . Vgl. Khur-
shid Mustafa en Tarzibachi t. Zweden, r.o. 42: “[t]he Contracting States have a certain 
margin of appreciation (…), but it goes hand in hand with European supervision, whose 
extent will vary according to the case.”
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competition.”316 Een reden om juist weinig tot geen beoordelingsruimte te 
laten is het feit dat de bescherming van journalistieke bronnen aan de orde 
is: “[l]imitations on the confidentiality of journalistic sources call for the 
most careful scrutiny by the Court.”317
De signalering dat de omstandigheden van het geval een belangrijke rol 
spelen bij het bepalen van de reikwijdte van de aan de nationale autoriteiten 
toegekende beoordelingsruimte, doet vermoeden dat het niet gemakkelijk 
zal zijn de praktijk van het Hof op dit punt te doorgronden. Nu is bestude-
ring van de margin of appreciation, zoals ook al eerder aangegeven, geen 
doel op zich van onderhavig onderzoek. Feit blijft echter dat er wel een ver-
band kan zijn tussen de beoordelingsruimte die het Hof in een concreet 
geval aan de nationale autoriteiten toekent en de wijze waarop het Hof toe-
passing geeft aan de idee van afweging. Bestudering van de margin of 
appreciation lijkt eens te meer van belang nu in sommige zaken de koppe-
ling tussen de margin-doctrine en de afwegingsidee heel expliciet is:
“This does not mean that the supervision is limited to ascertaining whether the respondent 
State exercised its discretion reasonably, carefully and in good faith; what the Court has to 
do is to look at the interference complained of in the light of the case as a whole and deter-
mine whether it was “proportionate to the legitimate aim pursued” and whether the rea-
sons adduced by the national authorities to justify it are “relevant and sufficient”.318
316 Lindner t. Duitsland (ontv.)
317 Roemen en Schmit t. Luxemburg, r.o. 46.
318 Rekvényi t. Hongarije (GK), r.o. 42 iii). Vgl. Wille t. Liechtenstein (GK), r.o. 62 iii); VgT t. 
Zwitserland, r.o. 68; Alinak t. Turkije, r.o. 36; Monnat t. Zwitserland, r.o. 55 iii); Kwiecień 
t. Polen, r.o. 45; Lindon, Otchakovsky-Laurens en July t. Frankrijk (GK), r.o. 45; Stoll t. 
Zwitserland (GK), r.o. 101 iii); Guja t. Moldavië (GK), r.o. 69 iii); Standard Verlags GmbH 
t. Oostenrijk (No.2), r.o. 44. Het Hof voegt in deze zaken, m.u.v. Alinak t. Turkije en 
Standard Verlags GmbH t. Oostenrijk (No.2), toe dat bij het tenuitvoerleggen van de pro-
portionaliteitstoets “the Court has to satisfy itself that the national authorities applied 
standards which were in conformity with the principles embodied in Article 10 and, 
moreover, that they based their decisions on an acceptable assessment of the relevant 
facts.” Vooral het laatste onderstreept de voorkeur van het EHRM voor een zaaksgerichte 
benadering en deze opmerking keert in veel uitspraken terug, zie bijv. ook Fuentes Bobo 
t. Spanje, r.o. 43 iii) en Tammer t. Estland, r.o. 61. In Kwiecień t. Polen, r.o. 45 concretiseert 
het Hof het ‘relevant facts’-gedeelte in “including the content of the comments held 
against the applicant and the context in which he made them.” In het in de hoofdtekst 
weergegeven citaat is sprake van een uitdrukkelijke referentie aan de Sunday Times-uit-
spraak, waarin de Britse regering de door het Hof in dit citaat afgewezen invulling van 
de margin of appreciation bepleitte. Zie EHRM 26 april 1979, zaaknummer 6538/74 (Sun-
day Times t. Verenigd Koninkrijk ), r.o. 59: “[t]his does not mean that the Court’s supervi-
sion is limited to ascertaining whether a respondent State exercised its discretion reaso-
nably, carefully and in good faith. Even a Contracting State so acting remains subject to 
the Court’s control as regards the compatibility of its conduct with the engagements it 
has undertaken under the Convention. The Court still does not subscribe to the contrary 
view which, in essence, was advanced by the Government and the majority of the Com-
mission in the Handyside case (pp. 21-22, para. 47).”
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Hier wordt vanuit de opmerking van de nationale autoriteiten een beoorde-
lingsruimte toekomt meteen doorgepakt naar de desalniettemin bestaande 
noodzaak voor het Hof om in een ‘all things considered’-benadering de pro-
portionaliteit van het handelen van diezelfde nationale autoriteiten vast te 
stellen.
Een andere vorm van een directe koppeling tussen margin of appreciati-
on-terminologie en afwegingstaal spreekt uit het volgende citaat:
“In cases concerning the pres, the national margin of appreciation is circumscribed by the 
interest of democratic society in ensuring and maintaining a free press. Similarly, that inter-
est will weigh heavily in the balance in determining, as must be done under paragraph 2 of 
Article 10, whether the restriction was proportionate to the legitimate aim pursued (…).”319
Hier wordt één factor genoemd die zowel de beoordelingsruimte van de sta-
ten danig doet afnemen, als veel gewicht in de schaal legt bij de beantwoor-
ding van de vraag of het handelen van de staat proportioneel was. Beide 
citaten tonen dat er een meer vloeiend verband bestaat tussen de margin-
doctrine en de toepassing van de afwegingsidee dan strikt genomen nodig 
is. Het is immers heel goed mogelijk om als Hof eerst aan te geven hoe strikt 
of hoe marginaal men het handelen van de nationale autoriteiten zal beoor-
delen en daarna aan te geven op welke wijze men de proportionaliteit van 
dat handelen zal vaststellen. Dat beide stappen in elkaar overlopen heeft 
waarschijnlijk te maken met het feit dat voor het Hof in ieder geval dezelfde 
argumenten een rol kunnen spelen in de twee stappen. Het kan dan logisch 
voorkomen om die stappen samen te nemen. De vraag is echter of het nu 
altijd duidelijk is of bepaald overheidshandelen wordt goedgekeurd, omdat 
het handelingen betreft waar het Hof slechts marginaal naar kijkt, of omdat 
het Hof er zijn ‘volle’ fiat aan heeft gegeven.
Uiteindelijk valt op dat in veel uitspraken het Hof het laat bij het noemen 
van de standaardoverwegingen omtrent de margin of appreciation.320 In 
319 Thoma t. Luxemburg, r.o. 48. Vgl. Colombani e.a. t. Frankrijk, r.o. 57; Tourancheau en July t. 
Frankrijk, r.o. 67; Kuliś t. Polen, r.o. 40; Financial Times Ltd e.a. t. Verenigd Koninkrijk, r.o. 60.
320 Er zijn overigens ook zaken waarin de margin of appreciation en de reikwijdte ervan in 
het geheel niet worden genoemd: Verdens Gang en Aase t. Noorwegen (ontv.); Volkmer t. 
Duitsland (ontv.); Steur t. Nederland; Zakharov t. Rusland; Vereinigung Bildender Künst-
ler t. Oostenrijk; Lepojić t. Servië; Társaság a Szabadságjogokért t. Hongarije. In de zaken 
Verdens Gang, Volkmer, Steur en in iets mindere mate Zakharov valt op dat het vergelij-
ken van de voorliggende feiten met een reeds beslecht vergelijkbaar geval de overhand 
heeft. Voor de overige drie zaken geldt dit niet. In Standard Verlagsgesellschaft mbH (no. 
2) t. Oostenrijk wordt slechts opgemerkt: “[i]n doing so [beoordelen van de proportionali-
teit van de overheidsmaatregel, FMJ] the Court will have regard to the domestic courts’ 
margin of appreciation” (r.o. 37). Idem in Leroy t. Frankrijk, r.o. 37. In Kern t. Duitsland 
(ontv.) komt de margin of appreciation op het allerlaatst om de hoek kijken: “[h]aving 
regard to the domestic courts’ margin of appreciation in the matter (…), the Court fi nds 
that the interference complained of was not disproportionate to the legitimate aim pur-
sued.” De verwijzing naar de uitspraak in Wille t. Liechtenstein (GK) voegt daarbij weinig 
toe, omdat in die uitspraak de margin al evemin duidelijk wordt toegelicht, infra noot 323.
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maar weinig zaken wordt de reikwijdte van de statelijke beoordelingsruimte 
ook daadwerkelijk inhoudelijke invulling gegeven. Dit werpt eens te meer de 
vraag op of het altijd duidelijk is wat de beweegredenen van het Hof zijn om 
overheidshandelen goed of af te keuren: redenen verbonden aan de positie 
van het Hof versus de staten en daaruit getrokken conclusies inzake de toet-
singsintensiteit of redenen direct samenhangend met een afwegingsoordeel.
Er is een aantal zaken waarin de margin of appreciation wel wordt 
geproblematiseerd, of neutraler gezegd, nader wordt uitgewerkt. In de qua 
inhoud vergelijkbare zaken Nikula t. Finland (2002) en Schmidt t. Oostenrijk 
(2008) merkt het Hof na de algemene margin-terminologie op, dat op het aan 
de orde zijnde terrein er geen “particular circumstances – such as a clear lack 
of common ground among member States regarding the principles at issue 
or a need to make allowance for the diversity of moral conceptions” zijn 
“which would justify granting the national authorities a wide margin of 
appreciation.”321 Wat volgt is de gebruikelijke beantwoording van de vraag 
of er een ‘pressing social need’ was voor de inbreuk en of deze ‘proportio-
nate to the legitimate aim pursued’ was. In Schmidt t. Oostenrijk staat daar-
bij de vergelijking met Nikula t. Finland centraal. In Nikula t. Finland zelf is 
in het materiële gedeelte van de uitspraak geen aanwijzing te vinden dat het 
Hof streng toetst, maar evenmin dat het Hof marginaal toetst. Belangrijker 
lijken de verschillende gezichtspunten die moeten worden afgelopen om te 
beoordelen of artikel 10 EVRM in dit geval geschonden is. Voor de toepas-
sing van de idee van afweging lijken de aanvullende opmerkingen over de 
statelijke beoordelingsruimte niets uit te maken.
Ook andere zaken waarin de margin-taal uitgebreider is, bieden niet per 
se duidelijkheid over de relatie tussen de margin-doctrine en de toepassing 
van de idee van afweging. In de zaak Demuth t. Zwitserland (2002)322 is het 
Hof wispelturig. Het stelt vast dat “where commercial speech is concerned, 
the standards of scrutiny may be less severe” (r.o. 42). Het vervolgt echter 
met de opmerking dat “[f]rom this perspective, the Court will carefully 
examine whether the measure in issue was proportionate to the aim pur-
sued” (r.o. 43) om later op te merken “[i]n exercising its power of review, the 
Court must confine itself to the question whether the measures taken on the 
national level were justifiable in principle and proportionate in respect of the 
case as a whole” (ibidem). Hier lijkt een ruimere statelijke beoordelingsruim-
321 EHRM 21 maart 2002, zaaknr. 31611/96 (Nikula t. Finland), r.o. 46; EHRM 17 juli 2008, 
zaaknr. 513/05 (Schmidt t. Oostenrijk), r.o. 36 (onder verwijzing naar Nikula t. Finland).
322 EHRM 5 november 2002, zaaknr. 38743/97.
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te reden te zijn voor een andere toets. Als gevolg van de wispelturigheid van 
het Hof is dit echter niet met zekerheid te zeggen.323
De zaak Murphy t. Ierland (2003)324 is een voorbeeld van een zaak waar-
in in ieder geval in theorie een grotere nationale beoordelingsruimte aange-
wezen is en wel vanwege het feit dat de zaak zich afspeelt “within the sphe-
re of morals or, especially, religion” (r.o. 67). In een uitgebreide toelichting 
geeft het Hof aan waarom het belangrijk is om in zaken als deze de nationale 
autoriteiten de ruimte te laten. Het zet de zaak daarbij zelfs af tegen die van 
VgT t. Zwitserland, waarin “the advertisement prohibited concerned a mat-
ter of public interest to which a reduced margin of appreciation applied” 
(Murphy t. Ierland, r.o. 67). Voor de uiteindelijke toepassing van de idee van 
afweging maakt een en ander evenwel weinig uit. Op basis van de overwe-
gingen inzake de margin of appreciation verwacht men een vrij afstandelijke 
toets. Het Hof benadrukt echter al snel dat het Europese supervisie op zijn 
plaats acht:
“Indeed, such supervision can be considered to be all the more necessary given the rather 
open-ended notion of respect for the religious beliefs of others and the risks of excessive 
interferences with freedom of expresssion under the guise of action thaken against alleg-
edly offensive material. In this regard, the scope of the restriction in the legislation is espe-
cially important” (r.o. 68).
Even later verwijst het Hof echter nogmaals naar het gebrek aan consensus 
op het terrein van wetgeving met betrekking tot religieuze reclamebood-
schappen (r.o. 81) wat al met al de vraag doet rijzen hoe intensief of afstan-
delijk het Hof de zaak van Murphy beoordeeld heeft.
De vraag is of de ruimere margin beter tot zijn recht komt in de vergelijk-
bare zaak İ.A. t. Turkije (2005), vergelijkbaar in de zin dat ook nu een religi-
euze uiting ingeperkt wordt en het Hof de autoriteiten ook nu een ruimere 
beoordelingsruimte toekent. Het Hof concludeert weliswaar dat geen sprake 
is van een schending van de uitingsvrijheid van de schrijver die een boete 
323 De dissenting rechter Gaukur Jörundsson staat een strengere Straatsburgse toets voor, 
omdat volgens hem het niet een puur commerciële uiting betreft. Dit lijkt te suggeren dat 
het Hof uiteindelijk gekozen zou hebben voor een minder strikte toets. Hierover had het 
Hof echter zelf meer duidelijkheid kunnen scheppen. Een ander voorbeeld van een zaak 
waarin het Hof onduidelijk is, is de zaak Lindon, Otchakovsky-Laurens en July t. Frankrijk 
(EHRM (GK) 22 oktober 2007, zaaknrs. 21279/02 en 36448/02). Hierin noemt het Hof “a 
certain margin”, maar laat het tegelijkertijd weinig ruimte voor inperking van de uitings-
vrijheid, omdat de zaak een politieke discussie betreft. En toch beperkt EHRM zich tot het 
bezien van de uitspraak van de nationale rechter, waaruit ook uitgebreid wordt geciteerd. 
Men vergelijke tot slot Wille t. Liechtenstein (EHRM (GK) 28 oktober 1999, zaaknr. 
28396/95) waarin het Hof aangeeft: “that an interference with the freedom of expression of 
a judge in a position such as the applicant’s calls for close scrutiny on the part of the Court” 
(r.o. 64) om later op te merken dat “[e]ven allowing for a certain margin of appreciation, the 
Prince’s action appears disproportionate to the aim pursued” (r.o. 70). Dit roept de vraag 
op wat nu precies de afstand is tussen ‘close scrutiny’ en ‘a certain margin’.
324 EHRM 10 juli 2003, zaaknr. 44179/98.
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kreeg opgelegd vanwege een blasfemisch boek, maar het is te kort door de 
bocht om te stellen dat een ruime margin gelijkstaat aan ‘geen schending’. 
De toets in de zaak İ.A. t. Turkije lijkt echter wel degelijk wat afstandelijker. 
Het Hof is kort van stof en acht de door de autoriteiten aangedragen reden 
voor ingrijpen en het door de autoriteiten gehanteerde middel van een boete 
zonder al te veel woorden niet in strijd met art. 10 EVRM.325
In de eveneens vergelijkbare zaak, want ook op een religieuze uiting 
betrekking hebbende, Giniewski t. Frankrijk (2006) lijkt de grotere statelijke 
beoordelingsruimte vooral tot uiting te komen in het analyseren van de uit-
spraken van de nationale rechters. Dat is immers ook een goed middel om 
als Hof de touwtjes als laatste instantie in handen te houden en tegelijkertijd 
de nationale ruimte te respecteren. Dat het Hof deze gelegenheid niet altijd 
te baat neemt, blijkt uit de beslissing in de zaak Perrin t. Verenigd Koninkrijk 
(2005).326 Ook nu kent het Hof de nationale autoriteiten een ruime margin of 
appreciation toe, ditmaal omdat het terrein van de zeden is betreden. Het 
Hof loopt echter vervolgens één voor één klagers argumenten af zonder nog 
nader te specificeren wat de ruime margin of appreciation voor een gevol-
gen zou moeten hebben voor de toepassing van de idee van afweging. Het 
Hof lijkt hier wel een beetje op de vierde instantie die het niet wil zijn. Ook al 
vangt de klager uiteindelijk bot, zijn klacht wordt niet-ontvankelijk ver-
klaard, er zijn toch heel wat overwegingen van het Hof gewijd aan de speci-
fieke argumenten van de klager in een zaak waarin het handelen van de 
nationale autoriteiten in beginsel leidend is en waarvan men zou verwach-
ten dat dat centraal zou staan.327
Het voorgaande laat een wisselend beeld zien voor wat betreft de invloed 
van de margin of appreciation-doctrine op de idee van afweging. Het is in 
de eerste plaats vaak moeilijk om überhaupt vast te stellen of er een invloed 
is. Want hoewel er terminologisch soms een vloeiend verband tussen de 
twee lijkt te bestaan, is dit verband in de verdere materiële uitwerking van 
325 EHRM 13 september 2005, zaaknr. 42571/98 (İ.A. t. Turkije).
326 EHRM (ontv.) 18 oktober 2005, zaaknr. 5446/03.
327 Vgl. m.b.t. de viede instantie doctrine nog de zaak Lopes Gomes Da Silva t. Portugal 
(EHRM 28 september 2000, zaaknr. 37698/97) waarin de Portugese autoriteiten het ‘vier-
de instantie’-verweer voeren: “(…) the Court could not call into question the assessment 
of the facts made by the Portuguese courts, which had a clearer grasp of the national rea-
lity, without running the risk of adopting a fourth-instace approach which would be con-
trary to the letter and spirit of the Convention” (r.o. 29). Het Hof reageert met de opmer-
king dat het “is called upon the analyse the decisions of the Portuguese courts” (r.o. 32). 
En eerder heeft het in het kader van de margin-doctrine al opgemerkt dat het niet het 
eigen oordeel in de plaats van dat van de nationale autoriteiten zal stellen, maar dat het 
beslissingen van de nationale rechter zal ‘monitoren’. Het betreft hier tot twee keer toe 
terminologie die afwijkt van standaardterminologie. Hoewel de werkwijze van het Hof 
in het kader van de proportionaliteitstoets niet afwijkt van andere zaken, zouden de 
afwijkingen in terminologie wellicht een handreiking naar de Portugese autoriteiten zijn. 
Al is het de vraag of deze de toch subtiele veranderingen zullen hebben opgemerkt, laat 
staan of deze hierin enige troost hebben gevonden voor een door hen verloren zaak.
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de zaken nauwelijks traceerbaar, omdat in veel zaken het bij de vermelding 
van de standaardterminologie blijft. In de tweede plaats geldt dat, als er wat 
meer duidelijkheid over de margin-doctrine en de invloed daarvan op de 
toepassing van de idee van afweging wordt geschapen, dit vervolgens niet 
altijd even consequent wordt uitgewerkt. Naast de hiervoor besproken 
zaken, is de nog niet genoemde zaak Egeland en Hanseid t. Noorwegen 
(2009)328 in dit verband vermeldenswaardig. Het betreft een zaak waarin de 
omvang van de margin of appreciation wordt geproblematiseerd. Middels 
een gevalsvergelijking met de beslissing in P4 Radio Hele Norge ASA t. 
Noorwegen (2003)329 oordeelt het Hof dat de staat ook in de voorliggende 
zaak een ruime beoordelingsruimte moet worden toegekend (r.o. 51-55). Het 
geeft vervolgens aan zich te beperken tot een onderzoek van “the manner in 
which the national courts applied the prohibition to the concrete circumstan-
ces of the case” (r.o. 56). Zoals ook uit de concurring opinion van rechter Roza-
kis volgt, velt het Hof een eigen oordeel over de zaak, waarbij het van 
mening verschilt de nationale rechter over elementen die meer of minder 
gewicht in de schaal zouden leggen. Het is dit handelen dat ook bij de rech-
ter Rozakis de vraag oproept wat er nu over is van de nationale beoorde-
lingsruimte.330
De discussie over de juiste omvang van de statelijke beoordelingsruimte 
in de zaak Egeland en Hanseid t. Noorwegen is in die zin jammer, omdat zo 
afbreuk wordt gedaan aan de draagwijdte van een toch vrij fundamentele 
uitspraak over de verhouding tussen artikel 10 EVRM enerzijds en de artike-
len 6 en 8 EVRM anderzijds. De vraag die nu rijst, is of staten in geval van 
een ander feitencomplex dan nu in Egeland en Hanseid aan de orde, wel 
zouden mogen beslissen om de uitingsvrijheid voorrang te geven. Dit nu er 
in ieder geval ruimte blijkt te zijn voor inhoudelijk verschillende argumen-
ten voor de keuze om uitingsvrijheid in de zaak Egeland en Hanseid t. Noor-
wegen niet te laten prevaleren, zoals blijkt uit de genoemde uiteenlopende 
meningen van het Hof en de nationale rechter terzake in rechtsoverweging 
63 van de uitspraak.
Ook in de zaak Lešník t. Slowakije (2003)331 is sprake van een onduidelijke 
relatie tussen de margin of appreciation-doctrine en de idee van afweging. 
Afzonderlijke bespreking van de zaak is van belang, omdat deze mijns 
inziens een interessante mogelijke verklaring biedt voor de overlap tussen 
de margin-doctrine en de idee van afweging. De zaak is qua feiten vergelijk-
328 EHRM 16 april 2009, zaaknr. 34438/04.
329 EHRM (ontv.) 6 mei 2003, zaaknr. 76682/01.
330 Daarnaast is Rozakis van mening dat de margin-doctrine veel te mechanisch is toegepast 
in de zaak en dat de zaak helemaal niet vraagt om een nationale beoordelingsruimte. 
Rechter Malinverni onderbouwt in zijn concurring opinion overigens zijn standpunt dat 
de Noorse autoriteiten in dit geval slechts een kleine margin of appreciation had moeten 
worden gegund.
331 EHRM 11 maart 2003, zaaknr. 35640/97.
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baar met de zaak Nikula t. Finland, in de zin dat ook nu iemand is veroor-
deeld voor het beledigen van een openbaar aanklager. In het geval van 
Lešník betreft het geen advocate die de aanklager tijdens een terechtzitting 
zou hebben beledigd, maar een private persoon die zich hieraan schuldig 
zou hebben gemaakt door een openbaar aanklager een brief te schrijven 
waarin hij laatstgenoemde beschuldigt van onrechtmatig gedrag, waaron-
der het misbruik maken van zijn bevoegdheden. De zaak Lešník t. Slowakije 
staat bol van de margin-taal. Het EHRM geeft meteen aan dat de nationale 
autoriteiten in dit soort zaken in zijn algemeenheid een margin of apprecia-
tion toekomt, die gepaard gaat met “European supervision”. De “supervi-
sory jurisdiction” waarover het EHRM naar eigen zeggen beschikt, brengt 
mee dat:
“the Court must look at the impugned interference in light of the case as a whole, includ-
ing the content of the remarks held against the applicant and the context in which he made 
them. In particular, it must determine whether the interference in issue was “proportionate 
to the legitimate aim pursued” and whether the reasons adduced by the national authori-
ties to justify it are “relevant and sufficient”. In doing so, the Court has to satisfy itself that 
the national authorities applied standards which were in conformity with the principles 
embodied in Article 10 and, moreover, that they based themselves on an acceptable assess-
ment of the relevant facts” (r.o. 51-52).
Even verder merkt het Hof op dat “the national authorities are in principle 
better placed to ensure, within the margin of appreciation reserved to them, 
a fair balance between the various interests at stake (…).” (r.o. 55). De taak 
van het Hof, specifiek in de zaak Lešník t. Slowakije, is naar eigen zeggen:
“to examine whether a fair balance was struck between the competing rights and interests: 
the applicant’s right to freedom of expression on the one hand and the public prosecutor’s 
right to have his personal rights protected on the other hand. In particular, when assessing 
the necessity of the impugned measure, the Court must determine whether or not the 
domestic courts overstepped their margin of appreciation when convicting the applicant” 
(r.o. 56).
Het verwarrende is dat de margin of appreciation hier een dubbelrol speelt. 
In beide citaten geeft het Hof aan dat de nationale autoriteiten een beoorde-
lingsvrijheid toekomt bij de beantwoording van de vraag of de inbreuk op 
de uitingsvrijheid noodzakelijk in een democratische samenleving is. Ener-
zijds leidt de margin tot een minder intensieve toetsing van de zijde van het 
Hof, of zo lijkt het althans. De nationale autoriteiten komt ruimte toe voor 
een eigen oordeel over de noodzakelijkheid van de inbreuk op artikel 10 
EVRM en die ruimte gaat gepaard met een meer afstandelijke toets van het 
EHRM. Deze kant van de margin of appreciation spreekt uit het eerste lange 
citaat. Het Hof bekijkt slechts of de nationale autoriteiten bij hun beslissing 
van de standaarden van artikel 10 EVRM zijn uitgegaan en of zij de betrok-
ken feiten op een ‘acceptabele’ wijze hebben geduid.
Uit het tweede citaat lijkt voort te vloeien dat het EHRM niet alleen maar 
van een afstand bekijkt of de beslissing van de nationale autoriteiten op een 
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juiste rechtsgrondslag en feitenvaststelling berust. Te lezen valt dat het 
EHRM zelf op zoek gaat naar het antwoord op de vraag of een eerlijk even-
wicht is getroffen tussen de conflicterende belangen. Wanneer het de nood-
zakelijkheid van de inbreuk beoordeelt, zal het Hof bekijken of de nationale 
autoriteiten de hen toekomende margin of appreciation niet hebben over-
schreden. Weliswaar vloeit zo ook uit dit citaat voort dat de nationale autori-
teiten een margin of appreciation toekomt. De term margin of apprecation is 
hier geen aanleiding meer tot een meer afstandelijke toets, het is de aandui-
ding van een bepaalde vrijheid voor de nationale autoriteiten om tot een 
inhoudelijk oordeel te komen. De nationale autoriteiten mogen tot een eigen 
inschatting van de noodzakelijkheid van ingrijpen en daarmee ook van de 
veroordeling van de klager komen indien deze inschatting maar binnen de 
grenzen van de hen toekomende vrijheid, margin of appreciation blijft.
Als de margin of appreciation ook een inhoudelijke component heeft, 
kan dit verklaren waarom sprake is van een andere overlap tussen de mar-
gin-doctrine en de toepassing van de idee van afweging dan men in eerste 
instantie zou verwachten. Om dit te begrijpen kan het beste even worden 
teruggegrepen op de klassieke rol van de margin of appreciation. Wanneer 
deze doctrine alleen een procedurele invulling kent, in de zin dat deze de 
intensiteit van de toetsing bepaalt, ligt overlap tussen de doctrine en de toe-
passing van de idee van afweging als gezegd niet voor de hand. De margin-
doctrine dient dan ter bepaling van de toetsingsintensiteit en gaat idealiter 
vooraf aan toepassing van de idee van afweging. De invloed van de margin 
op de toepassing van de idee van afweging heeft dan wederom idealiter 
gevolgen voor de intensiteit waarmee het EHRM de idee van afweging toe-
past. Heeft de margin of appreciation ook een inhoudelijke component, dan 
kan ook bij een marginale toets van het EHRM de conclusie zijn dat bepaald 
overheidshandelen op geen enkele wijze valt te rechtvaardigen. Anders 
gezegd, dan kan het oordeel luiden dat het handelen ook niet binnen een in 
beginsel misschien wel ruime beoordelingsruimte valt. Om deze conclusie te 
kunnen trekken, moet echter al een oordeel zijn geveld over het handelen 
van de betrokken nationale autoriteiten. Alleen als vaststaat dat dit een 
bepaalde – niet te accepteren – inhoud heeft, kan de conclusie worden 
getrokken dat dit handelen buiten elke margin of appreciation valt. Als ech-
ter het oordeel ‘niet-proportioneel’ en ‘buiten de margin of appreciation’ het-
zelfde gaan betekenen, ligt het voor de hand dat de argumenten om tot de 
eerste conclusie te komen, een rol gaan spelen om tot de tweede te komen. 
Een steeds hechtere verbinding tussen beiden, is dan haast niet meer te voor-
komen.
Als men de argumenten voor de inhoud van de proportionaliteitstoets 
enerzijds en de omvang van de margin of appreciation anderzijds geschei-
den weet te houden, zou de link tussen de margin of appreciation en de 
afwegingsidee uiteindelijk wel weer duidelijk kunnen zijn. In de zaak Khur-
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shid Mustafa en Tarzibachi t. Zweden (2008)332 merkt het Hof op dat “even if 
a margin of appreciation is afforded to the national authorities, the interfer-
ence with the applicants’ right to freedom of information was not “necessary 
in a democratic society” (…)” (r.o. 50). Vanuit het perspectief van de margin 
of appreciation is dit nogal nietszeggend, er wordt immers helemaal niet 
duidelijk of er nu een margin is en, zo ja, hoe groot of klein. Vanuit het per-
spectief van de idee van afweging bezien zou de redenering van het Hof 
kunnen zijn dat sommige oordelen buiten elke beoordelingsruimte vallen. 
Anders gezegd, hoeveel ruimte de nationale autoriteiten in theorie ook zou 
kunnen toekomen, er is ook dan een grens aan de door die autoriteiten te 
vellen oordelen.333 Ook nu is sprake van een inhoudelijke rol voor de mar-
gin-doctrine, zoals zojuist besproken naar aanleiding van de uitspraak 
Lešník t. Slowakije. De boodschap is echter helder: bepaalde inhoudelijke 
oordelen met betrekking tot de uitingsvrijheid kunnen binnen geen enkele 
margin of appreciation vallen. Interessant genoeg is het juist om dit soort 
oordelen te kunnen vellen van des te groter belang dat de toepassing van het 
proportionaliteitsbeginsel en de daarin vervatte idee van afweging gedegen 
in elkaar steekt. Het is nogal wat om te zeggen dat bepaald handelen zo dis-
proportioneel is dat het buiten elke nationale beoordelingsruimte valt. Dan 
moet het oordeel met betrekking tot de proportionaliteit goed in elkaar ste-
ken. Daarmee is de cirkel rond. In het voorgaande is de toepassing door het 
EHRM van het in het proportionaliteitsbeginsel vervatte idee van afweging 
in de jurisprudentie van artikel 10 EVRM immers uitgebreid beschreven. In 
de nu volgende paragraaf kunnen de laatste en enkele samenvattende 
opmerkingen daarover bijeen worden gebracht.
7.3.8 Afrondende opmerkingen inzake de rol van de afwegingsidee in artikel 10 
EVRM-zaken
In het voorgaande is uitgebreid uiteengezet op welke wijze het Europees 
Hof voor de Rechten van de Mens toepassing geeft aan de idee van afwe-
ging, of in ieder geval zijn de sporen beschreven die van deze idee in de 
jurisprudentie van het Hof zijn te vinden. Want zoals eerder ten aanzien van 
de jurisprudentie over artikel 8 EVRM werd geconcludeerd (“Als het gaat 
om daadwerkelijk concluderende opmerkingen dan is het opvallendste 
beeld uit voorgaande bespreking van artikel 8 EVRM-jurisprudentie toch 
dat men niet kan spreken over ‘de’ toepassing van de idee van afweging”), 
geldt ook voor de toepassing van de idee van afweging in de jurisprudentie 
over artikel 10 EVRM dat deze niet uniform is, maar vele gedaanten aan-
neemt. De bestudering van de jurisprudentie van artikel 8 EVRM indachtig 
treffen we in de jurisprudentie van artikel 10 EVRM wel oude bekenden aan: 
332 EHRM 16 december 2008, zaaknr. 23883/06.
333 Wellicht dat het Hof hierop doelde met de tweede margin-opmerking in de zaak Wille t. 
Liechtenstein (GK), supra noot 309.
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elementen die ook in de blauwdruk naar voren komen. De topoi-benadering 
tiert welig in zaken betreffende de uitingsvrijheid (zie hierover uitgebreid 
paragraaf 7.3.3). Bij de bespreking van de ontwikkeling van de topische 
benadering in de jurisprudentie inzake artikel 10 EVRM is naar voren geko-
men dat het in de literatuur geproblematiseerde open karakter van die bena-
dering – in de zin dat niet of nauwelijks duidelijk is waar de gezichtspunten 
vandaan komen en hoe zij zich tot elkaar verhouden – in de praktijk moge-
lijk voor wat gewenste flexibiliteit zorgt. In ieder geval is gebleken dat in de 
topoi-benadering andere invullingen van de idee van afweging worden 
geïncorporeerd. Binnen de topische benadering van het conflict kan het Hof 
overgaan tot een procedurele benadering of het gebruikt de gezichtspunten 
om toepassing te geven aan de methode-Alexy.
Een tweede oude bekende is de analogieredenering, of de gevalsafwe-
ging. De rol die analogieredeneringen binnen de jurisprudentie van het Hof 
met betrekking tot artikel 10 EVRM innemen, is in het hieraan voorafgaande 
nog wat onderbelicht gebleven. Voorbeelden zijn er echter wel degelijk. Zo 
berust de ontvankelijkheidsbeslissing Verdens Gang en Aase t. Noorwegen 
(2001)334 op een directe analogie met Bergens Tidende e.a. t. Noorwegen 
(2000).335 De beslissing Volkmer t. Duitsland (2001)336 berust op een directe 
analogie met de Vogt-uitspraak. In Steur t. Nederland (2003) is sprake van 
een directe analogie met Nikula t. Finland (2002)337 en ook Fuentes Bobo t. 
Spanje (2000) vormt een voorbeeld van het voortbouwen op eerdere uitspra-
ken. In de laatste uitspraak is sprake van een expliciete verwijzing naar Nil-
sen en Johnsen t. Noorwegen (1999), waarbij ook nu de inhoudelijke (feite-
lijke) overeenkomsten de zaken een doorslaggevende rol vormt.338
Het Hof kan anderzijds ver gaan bij de ontkenning van een analogie. In 
de zaak Women on Waves t. Portugal (2009)339 wijdt het Hof een rechtsover-
weging aan het ontkennen van de analogie tussen de zaak en de door de 
334 EHRM (ontv.) 16 oktober 2001, zaaknr. 45710/99: “[t]he Court notes that the present case 
raises certain issues of press freedom that are similar to those dealt with in the Bergens 
Tidende and Others v. Norway judgment (...). In its examination of the present case, the 
Court will have regard to the manner in which it applied the general principles stated in 
paragraphs 48-50 of that judgment.”
335 EHRM 2 mei 2000, zaaknr. 26132/95.
336 EHRM (ontv.) 22 november 2001, zaaknr. 39799/98, na vele verwijzingen naar de Vogt-
uitspraak volgt de opmerking “[h]owever, in the instant case, the specifi c circumstances 
were different from those in the Vogt case.” Dit doet echter niet af aan het feit dat de ver-
gelijking tussen beide zaken het vertrekpunt.
337 EHRM 28 oktober 2003, zaaknr. 39657/98 en EHRM 21 maart 2002, zaaknr. 31611/96. In 
Amihalachioaie t. Moldavië (EHRM 20 april 2004, zaaknr. 60115/00) is ook wel sprake 
van enige verwijzingen naar Nikula t. Finland, maar de analogiebenadering voert niet de 
boventoon. De zaak Amihalachioaie kenmerkt zich vooral door de geringe lengte van de 
proportionaliteitstoets en is mede daarom wat lastig te duiden.
338 EHRM 29 februari 2000, zaaknr. 39293/98 en EHRM (GK) 25 november 1999, zaaknr. 
23118/93. Zie r.o. 46 van Fuentes Bobo met verwijzing naar r.o. 48 van Nilsen en Johnsen.
339 EHRM 3 februari 2009, zaaknr. 31276/05.
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Portugese autoriteiten ingeroepen zaak van Appleby e.a. t. Verenigd Konink-
rijk.340 Het Hof gaat hierbij zover om te stellen dat:
“s’il est vrai que, dans les deux hypothèses – obligations positives et négatives – l’Etat jouit 
d’une certaine marge d’appréciation (…), la Cour estime que cette marge d’appréciation 
est plus étroite s’agissant des obligations négatives découlant de la Convention” (r.o. 40).
Dit terwijl het Hof in vele uitspraken benadrukt dat de van toepassing zijnde 
beginselen in zaken betreffende positieve dan wel negatieve verplichtingen, 
niet verschillen.341 Dit roept de vraag op of het Hof de analogie tussen de 
zaken Appleby en Women on Waves zo graag wil ontkrachten, dat het bereid 
is zonder nadere toelichting van een toch inmiddels vast uitgangspunt van 
de Straatsburgse dogmatiek af te wijken.
Van de twee hiervoor genoemde oude bekenden speelt de topoi-benadering 
verreweg de grootste rol in de Straatsburgse artikel 10 EVRM-jurisprudentie. 
Al speelt in de wat oudere zaken de topoi-benadering nog een minder grote 
rol. In plaats daarvan hanteert het Hof een meer eenzijdige benadering van 
het conflict. Het Hof kan zich hierbij beperken tot een beoordeling van de 
uiting alleen (paragraaf 7.3.1). Uit de bestudering van een tweede type ‘een-
zijdige’ zaken blijkt dat de methodes-Nieuwenhuis en -Alexy, vaak in onvol-
ledige vorm, gecombineerd worden om de zaak tot een oplossing te brengen. 
Als mogelijke verklaring voor die combinatie is gewezen op het stramien van 
artikel 10 EVRM. Op basis daarvan wordt het Hof gedwongen tot een bena-
dering waarin het recht het uitgangspunt is en een inbreuk daarop de uitzon-
dering. Dit raakt aan de methode-Nieuwenhuis waarbij op generaal niveau 
één recht als winnaar wordt getipt. De methode-Alexy komt in beeld op het 
moment dat het Hof onderzoekt of er zwaarwegende belangen worden 
gediend met het beperken van de uiting. Het vaststellen van het gewicht of 
het belang van een inbreuk is typisch iets dat zich op het terrein van de 
methode-Alexy bevindt. Het combineren van (onderdelen van) de methodes-
Nieuwenhuis en – Alexy, waardoor ruimte ontstaat voor het aanwijzen van 
een voorkeurspositie én het stellen van eisen aan de rechtvaardiging van het 
afwijken daarvan, ligt dan voor de hand (zie verder paragraaf 7.3.2).
Uit de analyse van de rechtspraak van het Straatsburgse Hof is ook 
gebleken hoe groot de rol is die is weggelegd voor de concrete omstandighe-
den van het geval. Ik heb dat aangeduid als één van de redenen waarom het 
340 EHRM 6 mei 2003, zaaknr. 44306/98, zie r.o. 40 van Women on Waves t. Portugal.
341 Vgl. EHRM (GK) 4 december 2007, zaaknr. 44362/04 (Dickson t. Verenigd Koninkrijk), 
r.o. 70: “[t]he boundaries between the State’s positive and negative obligations under 
Article 8 do not lend themselves to precise definition. The applicable principles are 
nonetheless similar. In particular, in both instances regard must be had to the fair balance 
to be struck between the competing interests (Odièvre c. France [GC], no 42326/98, § 40, 
CEDH 2003-III, and Evans, cited above, § 75).” Dat Dickson een art. 8 EVRM-zaak is, lijkt 
me onvoldoende redden om in een art. 10 EVRM-zaak zonder nadere motivering van de 
standaardoverweging m.b.t. positieve en negatieve verplichtingen af te wijken.
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zo lastig is om de methode van het Hof in zijn artikel 10 EVRM-uitspraken te 
duiden. Ook heb ik de suggestie gedaan dat de wens tot zaaksgerichtheid 
van het Hof een reden vormt voor het feit dat de topoi-benadering zo popu-
lair is. De lijst met gezichtspunten kan immers steeds opnieuw worden aan-
gevuld of aangepast zodat in elke zaak maatwerk kan worden geleverd 
(waarbij het Hof het als gezegd niet zo nauw neemt met de vraag vanuit de 
rechtstheorie waar de gezichtspunten dan vandaan komen en hoe zij zich 
onderling tot elkaar verhouden). Wat hierbij nog niet aan de orde is geweest 
is de vraag of het Hof met zijn zaaksgerichte benadering ook judicial mini-
malism op het oog heeft. Deze theorie van Sunstein, die uitgebreider is 
besproken in hoofdstuk vier van deel I, draait om de voorkeur van minima-
listen voor narrow en shallow (rechterlijke) uitspraken. In narrow uitspra-
ken reikt de uikomst niet veel verder dan het concrete geval. In shallow uit-
spraken wordt de uitkomst zo geformuleerd dat bijna iedereen ermee kan 
instemmen ongeacht het feit dat men op onderliggende, fundamentele pun-
ten van mening verschilt. Op het eerste gezicht lijkt het Straatsburgse Hof 
met zijn voorkeur voor de zaaksgerichte benadering een typische minimalist 
in de narrow-manier. Toch dekt deze kwalificatie de handelwijze van het 
Hof niet helemaal.
Het interessante is namelijk dat uit de analyse van de Straatsburgse arti-
kel 10 EVRM-uitspraken blijkt dat analogieredeneringen of gevalsafwegin-
gen ook een rol spelen in de jurisprudentie van het Hof. Het Hof heeft er 
geen moeite mee om zaken waarin op een heel concreet niveau een oordeel 
is geveld, in latere zaken als precedent te laten dienen. Het Hof roept die 
zaken gewoon in, indien nodig met de toevoeging mutatis mutandis. Daar-
naast is in de lijst van gezichtspunten inmiddels enige structuur ontstaan. 
Zeker een meer ervaren ‘court watcher’ kan nu zo een aantal relevante 
gezichtspunten opnoemen (inhoud van de uiting, context waarin deze werd 
gedaan) en de lijst per type zaak nog wel verder aanvullen (een openbaar 
figuur moet zich meer laten welgevallen bijvoorbeeld). De lijst met gezichts-
punten is als het ware gestandaardiseerd. Het Hof spreekt tot slot meer en 
meer in ‘general principles’. Dit blijkt uit de almaar toenemende omvang 
van de stage setting. Momenteel bevat een standaardverwijzing naar de 
‘general principles’ in een artikel 10 EVRM-zaak minimaal drie lange recht-
overwegingen.342 In het geval van het EHRM is het daarom mijns inziens te 
342 Zie bijv. EHRM 4 juni 2009, zaaknr. 21277/05 (Standard Verlags GmbH t. Oostenrijk (No. 
2)) waar in r.o. 44 in vier alinea’s de standaardtekst over het belang van art. 10 EVRM, de 
aan te leggen proportionaliteitstoets, de margin of appreciation en de essentiële rol van 
de pers wordt gepresenteerd middels een letterlijk citaat uit de zaak Éditions Plon t. 
Frankrijk (EHRM 18 mei 2004, zaaknr. 58148/00). Een stukje dat in die zaak wel relevant 
was en in de zaak Standard Verlags niet (“Article 10 does not prohibit prior restraints on 
publication or bans on distribution as such; however, the dangers which restrictions of 
that kind pose for a democratic society are such that they call for the most careful scrutiny 
on the part of the Court, which it will apply in its examination of the instant case”) wordt 
in Standard Verlags gewoon weggelaten.
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kort door de bocht om te concluderen dat de zaaksgerichte benadering tot 
doel heeft de precedentwerking van uitspraken te beperken en om zo mini-
malistisch mogelijke oordelen te vellen.
Hier komt nog bij dat een zaaksgerichte benadering toch ook gecombi-
neerd kan worden met een meer abstracte benadering. Ook deze combinatie 
lijkt mogelijk door de topoi-benadering (paragraaf 7.3.6). Het is immers 
mogelijk om meer algemene en specifiek aan een concrete zaak verbonden 
gezichtspunten in ogenschouw te nemen. Zoals in dezelfde paragraaf 7.3.6 
betoogd, leidt het gemak waarmee een meer abstracte en een meer zaaksge-
richte benadering kunnen en worden gecombineerd zo nu en dan wel tot 
onduidelijkheid over het abstractieniveau waarop een zaak nu uiteindelijk is 
beoordeeld. Soms is niet meer duidelijk of het Hof nu de concrete uiting 
heeft beoordeeld vanuit het eveneens concrete perspectief van degene die 
zich hierdoor geschaad voelt of dat het Hof de concrete uiting heeft afgezet 
tegenover een meer algemeen belang dat wordt gediend bij de beperking 
van die uiting, in de zaak Nikula t. Finland bijvoorbeeld het belang bij een 
ordelijk verloop van juridische procedures. De vraag kan zelfs zijn of de con-
crete uiting wel het vertrekpunt was of niet toch een meer algemeen, maat-
schappelijk belang bij het mogen doen van dergelijke uitingen. In dezelfde 
zaak Nikula t. Finland bijvoorbeeld het belang van advocaten in het alge-
meen om zich vrij te kunnen uiten bij het verdedigen van de belangen van 
hun cliënten. Het is van belang dat het Hof hierover helderheid schept, ook 
voor zichzelf, omdat alleen zo kan worden voorkomen dat (onbewust) 
belangen van een ongelijkwaardig abstractieniveau met elkaar worden ver-
geleken.
Helderheid over het abstractieniveau is ook van belang, omdat het 
abstractieniveau waarop een zaak wordt bekeken en besloten, van invloed is 
op de mogelijke precedentwerking van de zaak. Hoewel het EHRM als 
gezegd geen moeite heeft heel concreet afgedane zaken in een volgende 
zaak ‘gewoon’ als precedent in te roepen, neemt het niet weg dat hoe meer 
het eerste oordeel gebaseerd is op overwegingen die heel nauw verbonden 
zijn met bijzonderheden van het specifieke geval, hoe minder precedentwer-
king de zaak kan worden toegekend.
Terugkerend naar Sunsteins judicial minimalism roept vooral de stan-
daardisering van de gezichtspuntenlijst en ook de standaardisering van de 
‘stage setting’ de vraag op of het Hof niet eerder minimalistisch is op de 
shallow-manier. Dit omdat steeds meer gewerkt lijkt te worden met holle, 
abstracte oordelen, bijvoorbeeld over het belang van een vrije pers of de 
positie van een politicus in het publieke debat. Waarschijnlijk staat de zaaks-
gerichtheid van het Hof aan een dergelijke conclusie in de weg. Tegelijkertijd 
kan het al te zeer standaardiseren en inroepen van ‘general principles’ ertoe 
leiden dat hetgeen wordt ingeroepen zo algemeen en abstract, zo ‘standaard’ 
is, dat het tot een holle abstractie is verworden en niet of nauwelijks meer 
richting geeft bij het bereiken van de uitkomst van het geschil. Voor de lezer 
van uitspraak en misschien ook wel voor de schrijver daarvan geeft de 
gebruikte standaardterminologie wellicht geen houvast meer bij het orde-
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nen van de gedachten over het voorliggende geval. Tot slot geldt dat het Hof 
in zijn zaaksgerichtheid enige narrowness niet worden ontzegd. Er bestaat 
immers een verschil tussen het creëren van meer algemene gezichtspunten 
en de toepassing daarvan in een concreet geval. Het komt voor dat het Hof 
algemene gezichtspunten hun werking (al dan niet met gebruik making van 
de al genoemde toevoeging mutatis mutandis) in een concreet geval ontzegt. 
In die gevallen lijkt wel sprake van een wens om minimalisme in de vorm 
van narrowness te bedrijven.
Misschien nog wel het opvallendste aan de toch vrij eigenzinnige benade-
ring van het EHRM is dat het de afwegingsidee volmondig blijft belijden. 
Het is altijd op zoek naar een eerlijk evenwicht of naar de juiste verhouding 
tussen de betrokken belangen. Het Hof is hierbij lang niet altijd duidelijk 
over de vraag welke rechten en belangen het in de afweging zal betrekken 
en op welk abstractieniveau, waarschijnlijk omdat het meteen doorstoot 
naar de fase van de gewichtstoekenning (zie over dit alles paragrafen 7.3.4 
en 7.3.5). Hoewel men dit vanuit rechtstheoritisch perspectief niet altijd zou 
willen bevestigen is het Hof naar eigen zeggen in de praktijk altijd aan het 
afwegen. Op onverwachte wijze illustratief voor de eigen en toch ook losse 
invulling van de afwegingsidee door het Straatsburgse Hof is de ontvanke-
lijkheidsbeslissing in Perrin t. Verenigd Koninkrijk (2005).343 Wat meteen in 
het oog springt, is de onderverdeling van het “the Law” gedeelte in de uit-
spraak in vier onderdelen (“A Interference”, “B Prescribed by law”, “C Legi-
timate Aim” en “D Proportionality”), waarmee bijna geen duidelijker bewijs 
is te vinden voor de stelling dat de necessary-test, ondanks de grote variëteit 
in taalgebruik, in essentie bedoeld is als proportionaliteitstoets. Men dient 
zich hierbij te bedenken dat in geen van de andere bestudeerde uitspraken 
de proportionaliteitstoets met zoveel woorden door het Hof genoemd 
wordt. Ook opvallend (want evenmin gebruikelijk) is de keuze van het 
EHRM voor een afzonderlijke beoordeling van de proportionaliteit van de 
veroordeling, respectievelijk de opgelegde straf (zie de onderverdeling naar 
“1) Conviction” en “2) Sentence” onder “D. Proportionality”). Dit onder-
343 EHRM (ontv.) 18 oktober 2005, zaaknr. 5446/03. Het belang bij de uitingsvrijheid van 
Perrin wordt gereduceerd, omdat het een commerciële uiting betreft, iets wat op basis 
van de zaak Demuth t. Zwitserland (EHRM 5 november 2002, zaaknr. 38743/97) viel te 
verwachten. Verder vormt de beslissing Perrin t. Verenigd Koninkrijk in zekere zin het 
spiegelbeeld van Colombani e.a. t. Frankrijk. Perrin trekt uiteindelijk aan het kortste eind, 
omdat het soort uiting waarvoor hij bescherming van artikel 10 EVRM vraagt een puur 
commerciële uiting betreft en op geen enkele wijze bijdraagt aan een publiek debat over 
een onderwerp van algemeen belang of enige artistieke merites heeft. Waar in de Colom-
bani-uitspraak het overheidsbelang dus wordt weggeredeneerd, wordt in de Perrin-
beslissing juist het belang van de vrijheid van meningsuiting fors verkleind. Toch is dit 
niet de kern van de benadering van het EHRM. De beslissing is vooral een voorbeeld van 
hoe werkwijze van het EHRM kan worden beïnvloed door de wijze waarop de klager 
zijn zaak aanbrengt en daarmee van de open invulling van de afwegingsidee door dat 
Hof.
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scheid is echter terug te voeren op een subsidiair verweer van Perrin, name-
lijk dat primair zijn veroordeling en subsidiair de hem opgelegde straf dis-
proportioneel was.344 Klagers kunnen blijkbaar nogal wat sturen in 
Straatsburg. Ook de opvallende invulling van de necessity-test, die uiteen-
valt in de toch vooral uit de theorie (en dus niet de Straatsburgse praktijk) 
bekende drie onderdelen van geschiktheid, noodzakelijkheid en proportio-
naliteit in strikte zin, lijkt in overwegende mate voort te vloeien uit de door 
Perrin aangedragen argumenten. De echte redenen voor de gekozen bena-
dering in de beslissing kan men natuurlijk niet achterhalen en het betreft 
bovendien een ontvankelijkheidsbeslissing. Toch is het opvallend dat het 
EHRM bereid is de beslissing op zo een vergaande wijze vorm te geven 
langs de lijnen van de argumenten van de klager, alsof er geen meer alge-
meen, eigen format bestaat voor de wijze van presentatie van de argumen-
ten in dit soort zaken.
Dat het keurslijf van de Straatsburgse proportionaliteitstoets niet strak is 
blijkt tot slot uit de uitspraak Thoma t. Luxemburg (2001).345 De zaak draait 
om de veroordeling van een radiojournalist voor de weinig kritische wijze 
waarop hij een krantenartikel besprak dat op zijn beurt nogal kritisch was 
op de Luxemburgse Boswachtersbond. Niet de bond zelf, maar 63 individu-
ele leden starten een civiele procedure tegen de heer Thoma wegens smaad. 
De journalist wordt veroordeeld en het EHRM oordeelt uiteindelijk dat deze 
veroordeling in strijd is met artikel 10 EVRM. Het Hof komt tot dit oordeel, 
omdat het de stelling verwerpt dat er een algemene regel bestaat die van 
journalisten eist dat zijn zich systematisch en formeel distantiëren van de 
inhoud van een citaat dat mogelijk beledigend of provocerend is. Een derge-
lijke algemene regel zou zich niet verdragen met de rol van de pers om infor-
matie te verschaffen over actuele gebeurtenissen, opinies en ideëen. Wat hier 
in feite gebeurt, is dat de idee van afweging naar de achtergrond verdwijnt 
ten faveure van categorisering. De vraag die centraal is komen te staan, is de 
vraag naar hoever de zogeheten ‘duties and responsibilities’ van een journa-
list reiken. Hiermee is geen sprake meer van afweging van uitingsvrijheid 
versus reputatiebelangen, maar van het bepalen van de reikwijdte van de 
categorie ‘duties and responsibilities’. In beginsel is alleen handelen van een 
journalist dat deze verplichtingen en verantwoordelijkheden in acht neemt, 
beschermenswaardig onder artikel 10 EVRM. In beginsel, want ook in de 
zaak Thoma t. Luxemburg wordt dit laatste niet zo scherp gesteld. Eigenlijk 
is sprake van een Straatsburgse vorm van categorisering nu wordt gezegd 
dat het in ieder geval niet tot de verplichtingen en verantwoordelijkheden 
344 Daarnaast is past het echter ook in de in par. 7.3.3.1 gesignaleerde werkwijze van het 
EHRM om de beoordeling van de proportionaliteit van een opgelegde sanctie een meer 
eigenstandige positie te geven bij de toetsing aan de necessary-test. Op dit punt is de 
aansluiting van het EHRM bij de argumentatie van klager dus ook op basis van eerdere 
eigen benaderingen verklaarbaar.
345 EHRM 29 maart 2001, zaaknr. 38432/97.
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van een journalist behoort om zich van elke uiting die hij reproduceert, te 
distantiëren. Er wordt geen algemene categorie geschapen, maar op basis 
van de omstandigheden van dit geval wordt deze algemene regel over de 
reikwijdte van de journalistieke ‘duties and responsibilities’ geschapen. Er 
blijft echter sprake van een vorm van categorisering en het is opvallend dat 
dit alles stilzwijgend binnen de standaard proportionaliteitsterminologie 
wordt ingepast.
Terminologie die ook ondergeschikt lijkt te zijn aan de uiteindelijk geko-
zen benadering is die met betrekking tot de margin of appreciation-doctrine. 
Ook zonder dat nu heel diepgravend onderzoek is gedaan naar de rol van 
deze doctrine als zodanig – dit valt immers buiten het bestek van dit onder-
zoek – kan op basis van wat wel is gezien, geconcludeerd worden dat het 
Hof ook ten aanzien van de margin-terminologie de eigen met die termino-
logie ingeslagen richting niet altijd consequent volgt. Voor onderhavig 
onderzoek is vooral van belang dat het mede daardoor moeilijk is om een 
conclusie te trekken over de wijze waarop de margin of appreciation en vari-
aties in de reikwijdte daarvan, de toepassing van de idee van afweging in 
een concrete zaak beïnvloed. De zaken worden daarbij gecompliceerd, 
omdat overwegingen met betrekking tot de margin-doctrine en de idee van 
afweging door elkaar heen lopen en de margin of apprecation-doctrine soms 
inhoudelijk gebruikt wordt. Met dat laatste wordt gedoeld op het feit dat het 
Hof soms concludeert dat bepaald handelen niet binnen de margin of appre-
ciation valt en dat daarom ‘dus’ sprake is van een schending van artikel 10 
EVRM. Dit terwijl men zou verwachten dat de margin-doctrine toch vooral 
dient om de toetsingsintensiteit vast te stellen, waardoor de doctrine niet 
hoeft terug te keren in het uiteindelijke oordeel omtrent de gerechtvaardigd-
heid van de inbreuk op de uitingsvrijheid.
De zaak Féret t. België (2009)346 is hiervoor al even aan de orde geweest. Ik 
wil de zaak aan het einde van dit hoofdstuk aan een laatste, nadere analyse 
onderwerpen. Een verdere analyse van de zaak is nog niet zo gemakkelijk 
uit te voeren, maar indien een poging wordt ondernomen, is de uitspraak 
illustratief voor de geheel eigen benadering van het EHRM van de idee van 
afweging. Er gebeurt namelijk van alles. Uit de presentatie van de “principes 
généraux” en de “application de ces principes au cas d’espèce” kan worden 
opgemaakt welke factoren het Hof belangrijk acht, maar het gaat te ver om 
te zeggen dat echt sprake is van een topoi-benadering. Hiervoor is sprake 
van een te diffuse mix tussen normatieve standpunten en feitelijke bewerin-
346 EHRM 16 juli 2009, zaaknr. 15615/07.
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gen die bovendien op geen enkele wijze als lijst van gezichtspunten wordt 
gepresenteerd.347
De uiteindelijke uitkomst van het geschil lijkt vooral het resultaat van 
een normatief oordeel over de grenzen van het vrije politieke debat. Dat 
moet volgens het EHRM zeker gevoerd kunnen worden, ook als het gaat om 
migratievraagstukken, en daarin komt politieke partijen het recht toe om 
uitingen te doen die delen van de bevolking kunnen kwetsen of choqueren. 
Diezelfde politieke partijen moeten er echter voor waken rassendiscrimina-
tie te propageren en dienen zich te onthouden van kwetsende of vernede-
rende uitingen, omdat dergelijk gedrag reacties kan oproepen die tot maat-
schappelijke onrust kunnen leiden en het vertrouwen in de democratische 
instituties kan ondergraven (r.o. 77). Nu de uitingen van Féret de door het 
EHRM aangegeven grens overschrijden (r.o. 78) en de aan hem opgelegde 
straf misschien wat zwaar is, maar niet te zwaar, is de inbreuk op de uitings-
vrijheid van Féret proportioneel (r.o. 80).
De algemene en besliste bewoordingen van het EHRM doen vermoeden 
dat hier sprake is van een categorisch oordeel over de grenzen van de 
uitingsvrijheid. In afwegingstaal zou men de Féret-uitspraak dan kunnen 
kwalificeren als een voorbeeld van het zogenaamde ‘definitional balancing’. 
Hier is een afweging gemaakt tussen het belang bij het vrije politieke debat 
en een bepaald type uitingen en dat type uitingen valt niet alleen nu, maar 
ook in de toekomst buiten de bescherming van artikel 10 EVRM vallen. Hier 
staat echter weer tegenover dat het EHRM de aard en zwaarte van de opge-
legde sanctie presenteert als factoren die bij de beoordeling van de proporti-
onaliteit van de inbreuk in aanmerking moeten worden genomen. Hiermee 
doet de benadering in Féret denken aan de ‘gewone’ topische benadering. 
Het is de vraag wat het EHRM voor ogen heeft met de verwijzing naar de 
aard en zwaarte van de sanctie. Het zal niet willen suggeren dat als racis-
tisch aangemerkte uitlatingen toch de bescherming verdienen van artikel 10 
EVRM, maar het kan wel zijn dat het Hof bedoelt te zeggen dat ook degene 
347 Het EHRM vestigt de aandacht op: het politieke karakter van het debat, want dergelijke 
debatten dienen in beginsel in alle vrijheid te kunnen worden gevoerd (r.o. 63 en r.o. 77); 
het belang bij tolerantie en gelijkwaardigheid van mensen in een democratische samenle-
ving (r.o. 64); het belang van het waarborgen van de uitingsvrijheid van volksvertegen-
woordigers in het bijzonder (r.o. 65); het feit dat Féret niet veroordeeld voor de inhoud 
van zijn partijprogramma, maar voor losstaande pamfl etten (r.o. 70); de inhoudelijke 
beoordeling van deze pamfl etten door de nationale rechter (r.o. 71); het belang bij het 
bestrijden van rassendiscriminatie onder verwijzing naar resoluties van het Comité van 
Ministers en het ECRI (r.o. 72); dat een oproep tot haat niet een oproep tot daadwerkelijk 
geweld hoeft in te houden, maar dat hiervan reeds sprake is indien men ‘slechts’ bepaal-
de delen van de bevolking ridiculiseert of marginaliseert (r.o. 73); de aanwezigheid van 
twee ECRI rapporten waarin een toename van racisme en xenofobie in België wordt 
gesignaleerd (r.o. 74) en de verantwoordelijkheden van politici (r.o. 75), met name voor 
uitingen in verkiezingstijd (r.o. 76).
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die dergelijke uitlatingen doet onder artikel 10 EVRM bescherming verdient 
tegen al te zware sancties. Het is onmogelijk te zeggen of de onduidelijke 
methodologie een bewuste keuze is, of dat het EHRM op dit punt de gevan-
gene van de eigen ‘necessary-test’ is, in de zin dat het Hof liever zou willen 
overgaan tot ‘definitional balancing’, maar hiertoe de ruimte niet ziet binnen 
een toets die vergt dat de uitingsvrijheid wordt afgewogen tegen in dit geval 
de rechten en vrijheden van anderen. Enerzijds biedt ook nu de weinig vaste 
invulling van de necessity-toets het Hof de mogelijkheid om toch op een 
eigen wijze tot een oordeel te komen. Anderzijds wordt nu duidelijk dat de 
losse invulling zich toch een beetje begint te wreken. Omdat de toets hoe 
langer hoe minder een duidelijke inhoud kent, begint zij wellicht aan waar-
de te verliezen. De vraag is immers hoeveel waarde een toets heeft als de 
flexibiliteit ervan het teveel wint van de juridische zekerheid die zij ook 
moet bieden.
Los van deze normatieve vraag, die het bestek van dit hoofdstuk ook te 
buiten gaat, roept de wijze waarop het EHRM toepassing geeft aan de idee 
van afweging in de zaak Féret t. België de vraag op in hoeverre nog sprake is 
van een toepassing van de idee van afweging. Dat is een vraag die wel bin-
nen het bestek van dit onderzoek valt, maar dan wel in deel III daarvan. 
Daar zal immers aan de hand van een synthese van de rechtspraakanalyse 
en de rechtstheoretische analyse van de idee van afweging worden bezien 
hoe de wijze waarop de Europese rechters toepassing geven aan de idee van 
afweging kan worden gewaardeerd en waar er eventueel verbeteringen zijn 
aan te brengen. Ik wil niet al te zeer op dat deel van het onderzoek vooruitlo-
pen, maar de conclusie dat het EHRM niet altijd afweegt, zou zich daar kun-
nen aandienen. De conclusie die ik aan het einde van deze paragraaf over de 
toepassing van de idee van afweging in de jurisprudentie van het Hof inza-
ke artikel 10 EVRM (en overigens ook inzake artikel 8 EVRM) wel zonder 
enige schroom kan poneren is dat de Straatsburgse invulling van de idee 
van afweging divers en eigenzinnig is en dat het niet zal meevallen de brug 
tussen de Straatsburgse praktijk en de rechtsgeleerde theorie te slaan. In 
onderhavig deel II van dit onderzoek staat echter nu eerst de bestudering 
van de Luxemburgse afwegingspraktijk op het programma.

8 De rechtspraak van het HvJ EU in context
8.1 Inleiding
In de rest van dit deel II van het onderzoek staat het HvJ EU centraal. In het 
hiernavolgende hoofdstuk negen zal worden aangegeven hoe het Hof van 
Justitie van de Europese Unie (hierna ook Hof van Justitie of Luxemburgse 
Hof) toepassing geeft aan de idee van afweging in zaken waarin fundamen-
tele rechten en belangen onderling in conflict komen of waarin deze conflic-
teren met algemene belangen (waaronder bijvoorbeeld ‘het algemeen 
belang’, maar ook de vier communautaire vrijheden). Zoals aangegeven in 
hoofdstuk vijf geldt ook voor het HvJ EU dat de context waarbinnen de te 
bestuderen rechtspraak het licht ziet, relevant is voor een juiste interpretatie 
van zowel die rechtspraak zelf, als de resultaten van de analyse daarvan. 
Daarom wordt in onderhavig hoofdstuk acht, in lijn met wat hierover in eer-
dergenoemd hoofdstuk vijf is opgemerkt, de context waarbinnen het HvJ 
EU opereert als volgt geschetst. Na een bespreking van de institutionele 
structuur van het HvJ EU (paragraaf 8.2), volgt een bespreking van de taak-
opvatting van het Hof (paragraaf 8.3). Hierbij gaat speciale aandacht uit naar 
de ontwikkeling van de grondrechtenjurisprudentie van het Hof van Justi-
tie. Tot slot wordt, net als bij het EHRM, ook ten aanzien van het HvJ EU 
stilgestaan bij de aard van de rechtsorde waarin het HvJ EU functioneert 
(paragraaf 8.4).
Verder geldt ook nu dat de rol van de idee van afweging meer in het 
algemeen een contextueel relevante factor is bij de bestudering en waarde-
ring van de rechtspraak van het HvJ EU. Deze rol is reeds uitgebreid 
beschreven in deel I, hoofdstuk twee, paragraaf 2.2.2.1. Wat belangrijk is om 
hier in herinnering te roepen is de instrumentele rol die het proportionali-
teitsbeginsel in ruime zin in met name de vroege jurisprudentie van het HvJ 
EU lijkt te hebben gespeeld. In de literatuur wordt gesuggereerd dat het 
beginsel vooral als middel heeft gefungeerd om de lidstaten aan boord te 
houden bij de realisering van de interne markt én om de bescherming van 
fundamentele vrijheden in de communautaire rechtsorde te incorporeren en 
daarna verder te ontwikkelen. Deze instrumentele rol van het proportionali-
teitsbeginsel lijkt op twee manieren ook inhoudelijk de overhand te hebben 
gekregen en dat zou gevolgen kunnen hebben voor de rol van de idee van 
afweging in de rechtspraak van het HvJ EU. In de eerste plaats wordt in de 
literatuur gesignaleerd dat het Hof van Justitie zelf weinig loslaat over de 
precieze inhoud van het proportionaliteitsbeginsel. Alleen het wijzen op het 
beginsel en daarmee een meer symbolische rol ervan wordt misschien vol-
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doende geacht om de hiervoor beschreven instrumentele functie zijn werk te 
laten doen. In de tweede plaats leert eerder onderzoek naar de proportiona-
liteitstoets in de Luxemburgse jurisprudentie dat in die toets vooral het 
instrumentele element centraal staat. Dat wil zeggen dat er veel aandacht 
uitgaat naar de beoordeling van de verhouding tussen doel en middel en 
veel minder aandacht naar het derde onderdeel van die proportionaliteits-
toets, de proportionaliteit in strikte zin. Dat is zeker iets om rekening mee te 
houden in de rechtspraakanalyse. In de nu te geven inleiding bij het HvJ EU 
zou met name bij de bestudering van de taakopvatting van dat Hof gekeken 
kunnen worden of en zo ja in welke mate het HvJ EU een rol voor zichzelf 
zag en/of ziet weggelegd bij het promoten van de interne markt en/of de 
grondrechtenincorporatie en – bescherming. Dat zou een mogelijke instru-
menteel gebruik van het proportionaliteitsbeginsel ook langs die weg aan-
nemelijk kunnen maken.
8.2 De institutionele structuur van het HvJ EU
Het Hof van Justitie werd in het leven geroepen bij de oprichting van de 
Europese Gemeenschap voor Kolen en Staal (EGKS) in 1951 en bestond oor-
spronkelijk uit zeven rechters en twee advocaten-generaal.1 In tegenstelling 
tot het EHRM, was het Hof van Justitie van het begin af aan een permanent 
zetelend Hof.2 Het werkterrein van het Hof werd in 1957 uitgebreid met de 
oprichting van de Europese Economische Gemeenschap (EEG) en de Euro-
pese Gemeenschap voor Atoomenergie (Euratom).3 Dit betekent dat de ver-
schillende Europese Gemeenschappen van het begin af aan één rechterlijke 
instantie deelden.4 Inmiddels zijn alle Gemeenschappen met het Verdrag 
van Lissabon opgegaan in één Unie en vervult het Hof van Justitie, ook in 
naam, de rechterlijke functie in deze Europese Unie (EU).5
1 Zie artt. 7 en 32 EGKS-verdrag, dat is te downloaden in Engelstalige versie via WWW 
<http://eur-lex.europa.eu/nl/treaties/index.htm> (laatstelijk geraadpleegd 5 septem-
ber 2012). De EGKS werd opgericht door ondertekening van het verdrag van Parijs op 18 
april 1951. Hieraan ging de Verklaring van Schuman, opgesteld door Jean Monnet, van 9 
mei 1950 vooraf en 9 mei is nog altijd Europadag.
2 Zie art. 17 van het Statuut van het Hof zoals gehecht aan het EGKS-verdrag (en huidig 
art. 15 Statuut).
3 Voor de vindplaatsen van de originele verdragen, alsmede de geconsolideerde versies 
van wat inmiddels het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (VWEU) 
en het Verdrag betreffende de Europese Unie (VEU) heet, zie supra noot 1 en voor de twee 
laatstgenoemden ook: Pb 2010, C 83 (01).
4 Zie Craig & de Búrca 2011, p. 6, incl. verwijzing naar de Convention on certain Institutions 
common to the European Communities, aangenomen op dezelfde dag als het EEG-verdrag 
en het Euratom-verdrag in 1957.
5 Zie voor het Verdrag van Lissabon supra noot 1.
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Bekijken we het Hof van Justitie in zijn huidige verschijningsvorm dan valt 
allereerst de uitbreiding van het aantal rechters en advocaten-generaal op. 
Het Hof van Justitie bestaat inmiddels uit 27 rechters – elk van de EU-lidsta-
ten levert een rechter aan, zie artikel 19 Verdrag betreffende de Europese 
Unie (VEU) – en acht advocaten-generaal, zie artikel 252 Verdrag betreffende 
de werking van de Europese Unie (VWEU). Laatstgenoemden hebben tot 
taak “in het openbaar in volkomen onpartijdigheid en onafhankelijkheid 
met redenen omklede conclusies te nemen”.6 Zowel de rechters, als de advo-
caten-generaal (hierna ook AG’s) worden in onderlinge overeenstemming 
door de regeringen van de lidstaten benoemd. Voor beide geldt een termijn 
van zes jaar met een mogelijkheid tot herbenoeming. Elke drie jaar vindt een 
gedeeltelijke vervanging van de rechters en AG’s plaats, waarbij de aftre-
dende personen dus herbenoembaar zijn. De rechters kiezen zelf een presi-
dent van het Hof uit hun midden, die voor drie jaar wordt benoemd en 
eveneens herkiesbaar is, zie voor dit alles artikel 253 VWEU.
De onafhankelijkheid van de rechters en AG’s wordt gewaarborgd door 
artikel 3 Statuut van het Hof van Justitie van de Europese Unie (Statuut) van 
maart 2008, dat hun immuniteit ook na het neerleggen van hun ambt garan-
deert.7 Waar in Straatsburg nog discussie bestaat over de vraag of er met het 
oog op de onafhankelijkheid van rechters (meer) sociale voorzieningen die-
nen te worden getroffen voor de rechters die met pensioen gaan, behoeft 
deze in Luxemburg niet gevoerd.8
Het Hof komt zelden in voltallige zitting bijeen, als het dat doet, is dat 
voor het nemen van vrij fundamentele beslissingen zoals het wel of niet uit 
het ambt ontheffen van de Ombudsman.9 Het Hof komt voornamelijk bijeen 
in kamers van drie en vijf rechters en kan bijeenkomen in één Grote Kamer 
6 Art. 252 VWEU. Zie ook HvJ EG 4 februari 2000, zaak C-17/98 (beschikking van het Hof 
in Emesa Sugar t. Aruba), m.n. r.o. 11-12 en 14 voor hoe het HvJ EG de AG ziet.
7 Zie voor het Statuut: WWW <http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/
pdf/2008-09/statut_2008-09-26_10-40-50_823.pdf> (laatstelijk geraadpleegd 5 september 
2012). T.a.v. de AG’s geldt: art. 3 jo. art. 8 Statuut. Het Statuut hangt als protocol onder het 
VEU en het VWEU. Het document hangt vanaf het begin af aan steeds als protocol onder 
de betreffende verdragen. Het onderging met het Verdrag van Nice ingrijpende verande-
ringen, zie art. 7 Verdrag van Nice, zie Pb. 2001, C 80 (en WWW supra noot 1).
8 Zie bijv. p. 5 van de reactie van het EHRM op het ‘Report of the Group of Wise Persons to 
the Committee of Ministers’, CM(2006)203 15 van 15 november 2006, aangenomen op een 
plenaire zitting van 2 april 2007: “The Wise Persons refer to the vital importance of crea-
ting of a proper social security scheme for judges, as an essential guarantee of judicial 
independence. The Court must once again insist on the introduction of adequate social 
cover. The vulnerable position in which a judge fi nds him or herself at the end of their 
mandate runs counter to the imperative of the Court’s independence.”
9 Zie art. 228 lid 2 VWEU en voor de overige momenten waarop het HvJ EU in voltallige 
zitting bijeenkomt: art. 16 Statuut (wat een limitatieve opsomming betreft, zij het dat het 
Hof op basis van datzelfde artikel kan besluiten, nadat de advocaat-generaal hierover is 
gehoord, om een zaak naar de voltallige zitting te verwijzen “wanneer het van oordeel is 
dat een aanhangige zaak van uitzonderlijk belang is”).
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van dertien rechters.10 Elke kamer heeft een kamerpresident die door de 
rechters zelf uit hun midden wordt aangewezen. In kamers van drie heeft dit 
presidentschap de duur van één jaar en in kamers van vijf, drie jaar; in ieder 
geval de laatste zijn eenmaal herkiesbaar.11 De Grote Kamer wordt voorgeze-
ten door de president van het Hof. Daarnaast maken onder meer alle presi-
denten van de kamers van vijf er deel van uit.12 De Grote Kamer houdt blij-
kens artikel 16 van het Statuut in ieder geval zitting indien een lidstaat of een 
instelling van de Unie die partij is bij het geding daarom verzoekt. De Grote 
Kamer kan ook zitting houden indien het Hof het “wegens de moeilijkheid 
of het belang van de zaak dan wel wegens bijzondere omstandigheden” 
noodzakelijk acht een zaak niet aan een kamer van drie of vijf, maar aan de 
Grote Kamer toe te bedelen.13
De processuele gang van zaken voor het Hof van Justitie is uitvoerig gere-
geld in het reeds genoemde Statuut van het Hof. Daarnaast is van belang het 
Reglement voor de procesvoering van het Hof van Justitie (hierna Regle-
ment). Het is binnen het bestek van dit onderzoek niet nodig om Statuut en 
Reglement op het punt van de procesgang artikel voor artikel langs te lopen. 
Vermeldenswaardig is wel het feit dat er maar liefst drieëntwintig procesta-
len zijn, alle officiële talen van de Europese Unie.14 Hoewel het op het eerste 
gezicht wellicht niet meer dan een grappige anomalie in de procesgang voor 
het Hof van Justitie lijkt, of een concept dat voor praktische hoofdbrekens 
zorgt, vestig ik om drie redenen de aandacht op juist dit punt van de proce-
dure voor het Hof van Justitie.
In de eerste plaats is het vasthouden aan drieëntwintig procestalen illus-
tratief voor de rechtsorde waarbinnen het Hof van Justitie opereert. In de 
communautaire rechtsorde vervult niet alleen het Europese niveau, maar 
ook het nationale niveau van de lidstaten een belangrijke rol bij het in stand 
houden van de Europese Unie. Voor het Hof van Justitie betekent dit dat 
gewerkt moet worden met drieëntwintig procestalen, maar dat niet alleen. 
Het betekent ook dat hij niet de enige communautaire rechter is, maar dat hij 
10 Art. 16 Statuut. Blijkens de website van het Hof waren er op 11 oktober 2011 acht kamers 
met daarin vijf tot zeven rechters. Volgens de eigen statistieken van het HvJ EU werd in 
2011 55,15% van de zaken afgedaan door kamers van vijf; 32,54% door kamers van drie 
en 11,40% door de Grote Kamer, de overgebleven 0,91% werd afgedaan door de president 
van het Hof (0,73%) en door het Hof in voltallige zitting (0,18%). Zie WWW <http://
curia.europa.eu/> onder “Hof van Justitie”, “Gerechtelijke statistieken” en “gerechtelijke 
statistieken”, p. 104 (laatstelijk geraadpleegd 5 september 2012).
11 Art. 16 Statuut en art. 10 Reglement voor de Procesvoering van het Hof van Justitie 
(Reglement). In geen van beide documenten wordt iets vermeld over een mogelijkheid 
tot herbenoeming van de presidenten van de kamers van drie. Wel is uit eerdergenoemd 
art. 10 Reglement op te maken dat het Hof ook voor één jaar een ‘eerste’ advocaat-gene-
raal benoemt.
12 Zie art. 16 Statuut en voor de verdere samenstelling art. 11ter Reglement; zie art. 11quater 
Reglement voor de precieze samenstelling van de kamers van drie en vijf.
13 Zie art. 44 lid 3 Reglement.
14 Het uitgangspunt is dat de procestaal door de verzoeker wordt gekozen: art. 29 Reglement.
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in het kader van het verzekeren van een correcte tenuitvoerlegging van het 
Unierecht nauw dient samen te werken met de nationale rechters, meer 
daarover in paragraaf 8.4. De landen die achter de drieëntwintig procestalen 
schuil gaan, hebben ook daadwerkelijk recht van spreken, eigenlijk zelfs een 
plicht tot spreken als het gaat om het welslagen van de Europese samenwer-
king.
Als men dit nog scherper formuleert zou men de procestalen ook kun-
nen zien als symbool voor de touwtjes die de lidstaten in zekere zin in han-
den hebben gehouden. In dat geval staan de talen mijns inziens wel symbool 
voor meer voorbije tijden en zou men de talen als een anomalie kunnen 
beschouwen en de touwtjes in ieder geval lang niet meer zo zichtbaar aan-
wezig als in oude Thunderbirdafleveringen. De lidstaten hebben een gedeel-
te van hun soevereiniteit oorspronkelijk alleen uithanden willen geven op 
het gebied van de economische samenwerking. Het respect van het Hof van 
Justitie voor de talen van de lidstaten ten spijt, heeft het Hof ondertussen het 
werkterrein eigenhandig flink uitgebreid. Zo is het onder meer op het terrein 
van de grondrechten belangrijk werk gaan verrichten, zie daarover para-
graaf 8.3. Hierbij moet worden aangetekend dat de gedachte van Kompetenz-
Kompetenz en het vooral in recente jaren gevoerde pluralismedebat laten zien 
dat de lidstaten de touwtjes niet geheel uit handen wensen te geven en zelfs 
voorheen gevierde touwtjes weer wat strakker aantrekken.
Voor onderhavige paragraaf 8.2 tot slot zijn de drieëntwintig procestalen 
tekenend voor een meer praktische ingewikkeldheid die zich voordoet bij 
het bestuderen en beschrijven van de institutionele opzet van het HvJ EU. 
Anders dan bij het EHRM is er niet één verdrag en één statuut op basis waar-
van de werkwijze van de betrokken rechterlijke instantie kan worden opge-
tekend. Er zijn meerdere verdragen, met daarin verschillende relevante 
bepalingen en naast het Statuut is er een Reglement. De precieze organisatie, 
werkwijze en bevoegdheden van het HvJ EU verwordt hiermee tot een zoek-
plaatje.15 Dat zoekplaatje hoeft in dit onderzoek als gezegd niet tot in detail 
15 En overigens is de term ‘Hof van Justitie van de Europese Unie’ voor meerdere uitleg 
vatbaar. In de terminologie van art. 19 VEU “omvat” het Hof van Justitie van de Europe-
se Unie “het Gerecht en gespecialiseerde rechtbanken”. Op Europees niveau omvat het 
HvJ EU het Gerecht van Eerste Aanleg (GvEA) en het Gerecht voor Ambtenarenzaken 
(GvA). Hierbij geldt dat het GvEA uitspraken kan doen die op het terrein van het HvJ EU 
en daarmee ook dit onderzoek vallen, nu het GvEA in eerste aanleg kennis neemt van, 
kort gezegd, rechtstreekse beroepen van natuurlijke of rechtspersonen tegen (regelge-
vings)handelingen of juist nalaten van de instellingen, organen en instanties van de 
Europese Unie, zie art. 256 VWEU (waarop art. 51 Statuut een aantal uitzonderingen aan-
brengt). Tegen uitspraken van het GvEA staat een hogere voorziening open bij het HvJ 
EU, zie art. 256 VWEU (deze hogere voorziening beperkt zich tot rechtsvragen). Het 
GvEA is op basis van artikel 256 VWEU tot slot hoger beroepsrechter t.o.v. het GvA. Zie 
over de institutionele opbouw van beide gerechten en voor de procedure m.b.t. de hogere 
voorzieningen het Statuut en het Reglement. In dit onderzoek staat het HvJ EU ‘in enge 
zin’ centraal en wordt dus geen aandacht besteed aan het GvEA of het GvA. Met het HvJ 
EU als hoogste rechter op het voor onderhavig onderzoek relevante terrein is dat ook 
gerechtvaardigd.
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uit de doeken te worden gedaan. De grote lijnen zoals hiervoor beschreven 
zijn daarvoor voldoende. Juist vanuit het perspectief van de argumentatie 
van het HvJ EU verdient één punt wel nadere toelichting en dat is de samen-
werking binnen het Hof van Justitie tussen de rechters en de advocaten-
generaal. Voor het geven van een (korte) toelichting maak ik graag gebruik 
van een analyse van Lasser uit 2004. Lasser heeft de argumentatieve stijl van 
het Hof van Justitie in meer algemene zin bestudeerd en het resultaat daar-
van is interessant voor dit onderzoek waarin de motivering van rechterlijke 
uitspraken van het Hof van Justitie, centraal staat.16
Lasser beschrijft de uitspraken van het Hof van Justitie als kort, bondig 
en magistratelijk en bestaande uit collegiale, dat wil zeggen niet-persoons-
gebonden juridische redeneringen waarbij sprake is van een herhaling van 
bepaalde stilistische vormen.17 De gezaghebbende toonzetting van de uit-
spraken wordt niet ondersteund door verwijzingen naar de doctrine, maar 
door vele verwijzingen naar “settled case-law”.18 Aan de hand van de staan-
de jurisprudentie komt het HvJ EU door middel van deductieve redenerin-
gen tot ‘de’ oplossing in een zaak.19 Feiten nemen in dit geheel over het alge-
meen een zeer bescheiden plaats in, in tegenstelling tot de veel uitvoerigere 
weergave van de procedurele achtergronden van een zaak.20
Heel anders typeert Lasser de conclusies van de advocaten-generaal. 
Deze zijn langer, complexer en gedetailleerder en steunen niet alleen op 
staande jurisprudentie, maar ook op academische doctrine. Hierbij analyse-
ren de AG’s de jurisprudentie vaak uitgebreider dan het Hof zelf.21 Het is om 
deze reden dat, zoals in hoofdstuk vijf vermeld, niet alleen de uitspraken 
van het Hof zelf in de analyse zijn betrokken, maar ook de conclusies van de 
advocaten-generaal. Verder is interessant dat – hoewel er dus belangrijke 
verschillen zijn tussen de stijl van de rechters, respectievelijk de advocaten-
generaal van het HvJ EU – voor beide de rechtspraak van het Hof van Justi-
16 De analyse van Lasser is rechtsvergelijkend van aard. In zijn boek ‘Judicial Deliberations’ 
legt hij het Luxemburgse Hof naast het Amerikaanse Supreme Court en het Franse Cour de 
cassation. Lassers boek is ten dele een aanklacht tegen de heersende opvattingen in de 
Amerikaanse rechtsvergelijkende traditie als het aankomt op de aard van het civil law-
systeem. In die traditie fungeert het Franse systeem als “the poster child of Continental 
European, civilian legality” en staat het voor “all that American judicial practice has long 
since overcome and must continue to avoid.” (Lasser 2004, p. 27 en 28). Lassers rechtsver-
gelijkende analyses zijn zeer lezenswaardig, maar voor dit onderzoek minder relevant. 
Hij is echter niet alleen geïnteresseerd in het bijstellen van de Amerikaanse opvattingen 
over de virtues and vices van het civil law-systeem, maar ook op zoek naar de manier waar-
op de drie rechterlijke instanties die hij onderzoekt “judicial accountability and control, 
judicial debate and deliberation, and ultimately judicial legitimacy”genereren. Vanuit dat 
perspectief worden zijn bevindingen ten aanzien van het HvJ EU (toen nog HvJ EG) in 
dit hoofdstuk gebruikt.
17 Lasser 2004, p. 104. Vgl. (zij het kort) Craig & De Búrca 2011, p. 63.
18 Lasser 2004, p. 107-108.
19 Ibidem, p. 111.
20 Ibidem, p. 105.
21 Ibidem, p. 113-117. Zie ook Ritter 2006, p. 756-764.
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tie een centrale rol inneemt in hun denken en argumenteren over een zaak.22 
Dit is iets waarop ik bij de bespreking van zowel de taakopvatting van het 
HvJ EU, als de rol van deze rechterlijke instantie in de veellagige rechtsorde, 
in paragraaf 8.3, respectievelijk 8.4, terugkom.
Aan het einde van onderhavige paragraaf 8.2 wijs ik nog op de zaaklast van 
het Hof van Justitie. Hoewel het in Luxemburg lang niet zo een heet hangij-
zer is als het in Straatsburg is, kan er niet in zijn geheel aan worden voorbij-
gegaan. Volgens de eigen statistieken doet het Hof van Justitie de laatste 
jaren ruim 550 uitspraken per jaar.23 Dat is soms iets meer en soms iets min-
der dan het in eenzelfde jaar aanhangig gemaakte zaken en het totaal aantal 
aanhangige zaken hangt al sinds 2005 zo rond de 700 à 750 zaken.24 Dat zijn 
nogal andere cijfers dan die uit Straatsburg. Hoewel president Skouris in zijn 
voorwoord bij de jaarverslagen van 2008 en 2009 melding maakt van een 
recordaantal aanhangig gemaakte geschillen voor het HvJ EU én de Gerech-
ten, wordt ten aanzien van het Hof van Justitie de zaaklast als een minder 
urgent probleem gezien dan in Straatsburg. Dit neemt overigens niet weg 
dat ook de zaakslast van het Luxemburgse reden tot zorg kan zijn. Men moet 
immers uitkijken een probleem te bagatelliseren door middel van een verge-
lijking met een situatie waar het probleem zeer ernstige proporties heeft aan-
genomen.
Waar de zorg evenwel openlijker wordt uitgesproken betreft de duur 
van de procedures in Luxemburg en dan met name de duur van de prejudi-
ciële procedure op basis van artikel 267 VWEU (waarover meer in paragraaf 
8.4). Zolang er geen prejudiciële beslissing van het HvJ EU is, ligt de natio-
nale procedure immers stil. In 2011 betrof ruim meer dan de helft van de 688 
aanhangig gemaakte zaken prejudiciële verwijzingen, iets minder dan een 
zesde rechtstreekse beroepen en ongeveer twee zesde hogere voorzienin-
gen.25 Onder de 638 afgedane zaken in 2011 namen de prejudiciële beslissin-
gen meer dan de helft in, de rechtstreekse beroepen en de hogere voorzienin-
22 Zie Lasser 2004, m.n. p. 108 en 116.
23 Zie m.b.t. de periode 2006-2010: WWW <http://curia.europa.eu/> onder “Hof van Justi-
tie”, “Gerechtelijke statistieken” en “Geschiedenis”, p. 89 (laatstelijk geraadpleegd 5 sep-
tember 2012). Opvallend is de stijging in 2011 van het zowel het aantal afgedane (van 574 
in 2010 naar 638 in 2011), als het aantal aanhangige zaken (van 799 in 2010 naar 849 in 
2011): zie de statistieken van het Hof over 2011 via WWW <http://curia.europa.eu/> 
onder “Hof van Justitie” en “Gerechtelijke statistieken” en “gerechtelijke statistieken”, p. 
97 (laatstelijk geraadpleegd 5 september 2012).
24 Statistieken 2011, vindplaats supra noot 23. Met de lichte stijging van het totaal aantal 
aanhangige zaken in 2011 ten opzichte van voorgaande jaren blijft het Hof onder het aan-
tal van 2003 toen sprake was van 974 aanhangige zaken (Statistieken 2003, vindplaats 
supra noot 23). Het jaar 2011 is wel het tweede achtereenvolgende jaar waarin het totaal 
aantal aanhangige zaken is opgelopen.
25 Statistieken 2011, p. 98, om precies te zijn 423 prejudiciële verwijzingen, 81 rechtstreekse 
beroepen en 162 hogere voorzieningen de overige zaken betroffen hogere voorzieningen 
tegen kort geding uitspraken, adviezen of bijzondere procedures, zoals verzet tegen een 
bij verstek gewezen arrest.
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gen allebei één zesde.26 Uit de cijfers blijkt verder dat het aantal prejudiciële 
verwijzingen dat op een beslissing van het Hof wacht in 2011 is gestegen. De 
cijfers over de jaren 2007-2011 laten zien dat het Hof het ene jaar ongeveer 
net zoveel prejudiciële verwijzingen afdoet als er werden aangebracht en het 
andere jaar ongeveer net zoveel rechtstreekse beroepen afdoet als er werden 
aangebracht. In 2009 lijkt te zijn gekozen voor de rechtstreekse beroepen en 
is dus het aantal aanhangige verzoeken om een prejudiciële beslissing vrij 
sterk gestegen. In 2010 lijkt weer meer aandacht te zijn gegaan naar de preju-
diciële procedure.27 De gemiddelde procesduur bij prejudiciële verwijzingen 
is in de periode 2006-2010 teruggelopen en bedroeg, na een piek van ruim 
zeventien maanden in 2009, in 2010 iets meer dan zestien maanden. In 2011 
is de procesduur wel weer met drie maanden opgelopen.28
Het Hof van Justitie heeft de problematische gevolgen van de lange pro-
cesduur van prejudiciële verwijzingen onderkend, in ieder geval ten aanzien 
van een bepaald terrein van het Unierecht. Sinds 1 maart 2008 kan in zaken 
betreffende titel V van het Derde Deel VWEU (de ruimte van vrijheid, veilig-
heid en rechtvaardigheid) de zogeheten prejudiciële spoedprocedure wor-
den toegepast. De prejudiciële spoedprocedure stoelt op art. 104ter Regle-
ment en is bedoeld voor zaken die “hetzij wegens de gevoelige aard ervan, 
hetzij wegens de zeer strikte termijnen die in de communautaire wetteksten 
zijn vastgesteld” een snellere behandeling vereisen dan de standaard pre-
judiciële procedure kan bieden.29 In 2009 duurde de spoedprocedure zo’n 
tweeënhalve maand. Dat is aanzienlijk korter dan de standaardprocedure, 
maar betekende in 2009 wel alweer een lichte stijging ten opzichte van 2008. 
In 2010 werd de duur weer teruggebracht tot het niveau van 2008, maar in 
2011 is de duur weer opgelopen tot het niveau van 2009.30
Met de introductie van de prejudiciële spoedprocedure is sprake van een 
aanpassing, of beter gezegd aanvulling van de procedure voor het Hof van 
Justitie. Anders dan bij het EHRM is evenwel geen sprake van aanpassingen 
van de institutionele structuur van het Hof van Justitie om zaaklastproble-
men het hoofd te bieden. Daarbij moet natuurlijk wel worden aangetekend 
dat in één van de belangrijkste institutionele aanpassingen van het EHRM, 
26 Statistieken 2011, p. 102, om precies te zijn 388 prejudiciële verwijzingen, 117 rechtstreekse 
beroepen en 117 hogere voorzieningen. Niet alle zaken werden afgedaan d.m.v. een arrest, 
ook beschikkingen, al dan niet in kort geding, zijn in de cijfers opgenomen, zie p. 103.
27 Statistieken 2010, p. 94.
28 Statistieken 2010, p. 102 en Statistieken 2011, p. 112.
29 Citaat is van president Skouris in zijn voorwoord bij het jaarverslag over 2006, zie WWW 
<http://curia.europa.eu/>onder “Hof van Justitie” en “Gerechtelijke statistieken” en 
dan “geschiedenis” (laatstelijk geraadpleegd 5 september 2012).
30 Statistieken 2011, p. 112 en dat terwijl er niet al te veel verzoeken werden ingediend: 6 in 
2008, waarvan er 3 verzoeken werden afgewezen en evenzoveel werden toegewezen; 3 in 
2009, waarvan er 2 verzoeken toegewezen en 1 werd afgewezen; 6 in 2010, waarvan er 
slechts 1 werd afgewezen en 5 in 2011, waarvan er 2 werden toegewezen en 3 werden afge-
wezen, zie p. 115. Van de verzoeken om een versnelde procedure op basis van artt. 62bis en 
104bis Reglement wordt elk jaar het overgrote deel afgewezen, zie eveneens p. 115.
447De rechtspraak van het HvJ EU in context
de introductie van een permanent zetelend Hof, al was voorzien in Luxem-
burg. Verder betekent het niet dat het Hof van Justitie geen institutionele 
veranderingen heeft ondergaan. Het Hof onderging belangrijke institutio-
nele wijzingen bij de inwerkingtreding van het Verdrag van Nice.31 Verder 
heeft het Hof van Justitie organisatorisch uiteraard een grote slag moeten 
maken bij met name de op één na laatste uitbreiding van de Europese Unie 
van 15 naar 25 lidstaten op 1 mei 2004. In Luxemburg is echter geen sprake 
van de in hoofdstuk zes beschreven institutionele onrust die in Straatsburg 
waarneembaar is. In datzelfde hoofdstuk zes is beschreven hoe de institutio-
nele onrust in Straatsburg gepaard gaat met discussie over met name de 
taakopvatting van het EHRM. De relatieve institutionele rust binnen het HvJ 
EU heeft op zijn beurt echter niet tot gevolg dat over dat Hof niet vergelijk-
bare discussies worden gevoerd. Daarover handelt de nu volgende para-
graaf.
8.3 De taakopvatting van het HvJ EU: mensenrechtenbescherming 
binnen de grenzen van de interne markt
Als gezegd spreekt het HvJ EU sinds het begin van de Europese samenwer-
king recht over eerst het EGKS-verdrag, daarna de andere gemeenschaps-
rechtelijke verdragen, weer later ook het Unieverdrag en nog recenter de 
Unieverdragen. De meest recente naamswijziging van het Luxemburgse Hof 
spreekt wat dat betreft boekdelen. Dat de naam van het Hof niet eerder wij-
zigde, bijvoorbeeld bij de oprichting van de Europese Unie kan worden ver-
klaard door het feit dat met de oprichting van de Europese Unie in 199232 
vooral het werkterrein van ‘Brussel’ zich uitbreidde, maar dat de rechts-
macht van het Hof van Justitie daar toen bij achter bleef.33 Met de inwer-
kingtreding van het Verdrag van Lissabon is op het punt van de rechtsmacht 
31 Ondertekend op 26 februari 2001, in werking getreden op 1 februari 2003, Pb 2001, C 80. 
Zo werd bijv. de Grote Kamer geïntroduceerd. Deze en andere wijzigingen stonden alle-
maal in het teken van het anticiperen op de grote uitbreiding van de EU in 2004. Ook de 
introductie van de Grote Kamer vergrootte de effi ciëntie van het HvJ EU, omdat de Grote 
Kamer op veel punten het werk van het voltallige Hof zou overnemen.
32 Middels het Verdrag van Maastricht, oftewel het Verdrag betreffende de Europese Unie, 
ondertekend op 7 februari 1992 en inwerking getreden op 1 november 1993, Pb 1992, C 
191 van 29 juli 1992.
33 Zo bezat het HvJ EG geen rechtsmacht in de zogeheten tweede pijler van de Unie inzake 
het ‘gemeenschappelijk buitenlands en veiligheidsbeleid’ en slechts een beperkte rechts-
macht in de derde pijler betreffende de ‘samenwerking op het gebied van justitie en bin-
nenlandse zaken’ (ook wel politiële en justitiële samenwerking genoemd). Ook toen een 
deel van de derde pijlerrecht naar de eerste, gemeenschapsrechtelijke pijler werd overge-
heveld middels het Verdrag van Amsterdam (ondertekend op 2 oktober 1997, in werking 
getreden op 1 mei 1999, Pb 1997, C 340), bleef de rechtsmacht t.a.v. wat toen Titel IV van 
het EG-verdrag was geworden, beperkt (vgl. art. 68 lid 1 EG-verdrag met art. 234 EG-
verdrag). Titel IV van het EG-verdrag betrof visa, immigratie en andere terreinen m.b.t. 
het vrij verkeer van personen.
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wel sprake van enige verruiming, maar er zijn nog steeds terreinen waarop 
het Hof van Justitie (nog) niet, of slechts zeer beperkt, rechtspreekt.34
De verdragen waarover het Hof van Justitie rechtspreekt zijn van oor-
sprong gericht op economische samenwerking van de betrokken lidstaten. 
Pas met de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon beschikt de 
Europese Unie over een eigen bindend document inzake fundamentele rech-
ten en vrijheden.35 Een eerste, vanuit het perspectief van dit onderzoek niet te 
veronachtzamen constatering is daarmee dat het HvJ EU geen mensenrech-
tenhof is, althans niet van origine. Voor wat betreft de taakopvatting van het 
Hof van Justitie op het terrein van de fundamentele rechten en vrijheden, is 
een blik op de begintijd van het Hof, waarop het zich voortbewoog op het 
nog steeds zeer belangrijke, maar dus niet mensenrechtelijke werkterrein, 
van belang. Deze begintijd is vormend geweest voor de taakopvatting van 
het Luxemburgse Hof.
Met name in de jaren zestig en zeventig van de twintigste eeuw was het Hof 
van Justitie een belangrijke aanjager voor de ontwikkeling van de interne 
markt en daarmee de supranationale eigenschappen van de Europese 
Gemeenschappen. In de bedoelde periode was politiek gezien een patstel-
ling ontstaan tussen aanhangers van een intergouvernementele en een 
supranationale visie op de Gemeenschappen. Vooral de Fransen stonden 
onder leiding van hun president De Gaulle een intergouvernementele 
samenwerking voor en bereikten met hun lege stoel beleid en de daarop vol-
gende Luxemburg-akkoorden dat de besluitvorming in de Raad van Minis-
ters in feite alleen op basis van unanimiteit plaatsvond, wat uiteraard 
afbreuk deed aan het supranationale karakter van de Gemeenschappen.36 
Het Hof van Justitie deed in deze periode van zich spreken met uitspraken 
die de supranationale kant van de Gemeenschappen levend hield. Zo breid-
de het de competentiesfeer van de Gemeenschappen uit met een brede 
lezing van artikel 235 EEG-verdrag en introduceerde het de doctrines van de 
rechtstreekse werking en voorrang van het Gemeenschapsrecht middels de 
34 Vooral op het terrein van het gemeenschappelijk buitenlands en veiligheidsbeleid blijft de 
rechtsmacht beperkt. Het HvJ EU heeft alleen rechtsmacht over afbakeningsgeschillen en 
sancties tegen personen (artt. 24 en 40 VEU en art. 275 VWEU). De bepalingen betreffende 
politiële en justitiële samenwerking zijn overgeheveld naar het gedeelte van het VWEU 
betreffende de ruimte van vrijheid, veiligheid en rechtvaardigheid, zodat het Hof in prin-
cipe rechtsmacht verkrijgt. Middels art. 10 van Protocol 36 bij het VEU en VWEU geldt 
echter een overgangsperiode van vijf jaar waarin de oude situatie gehandhaafd blijft.
35 Het Handvest werd aangenomen op 7 december 2000 (Pb 2000, C 364, p. 1, daarna herno-
men door Pb 2007, C 303), maar had tot de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissa-
bon geen bindende kracht. Op grond van art. 6 lid 1, eerste alinea VEU heeft het Hand-
vest (zoals opgenomen Pb 2010, C 83 (02)) dezelfde status als de verdragen.
36 Craig & de Búrca 2011, p. 7, incl. verdere verwijzingen. Zie m.b.t. de verschillende en 
andere visies uitgebreider: P. Craig, ‘The Nature of the Community: Integration, Demo-
cracy and Legitimacy’, in: P. Craig & G. de Búrca (eds.), The Evolution of EU Law, Oxford: 
OUP 1998, p. 3-23.
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overbekende uitspraken Van Gend en Loos en Costa/E.N.E.L.37 Het is dan 
ook niet verwonderlijk dat door de jaren heen geschreven werd en wordt 
over een ‘activistische’ attitude van het Hof van Justitie.38 Wat daar precies 
van zij, het staat vast dat het Hof van Justitie zich al relatief snel een instantie 
toonde die niet louter volgend is, maar over gidsende en misschien zelfs wel 
leidinggevende capaciteiten lijkt te beschikken.
Het is waarschijnlijk deze actieve rol van het Hof van Justitie er toe heeft 
geleid dat ook ten aanzien van dit Hof de vraag is opgekomen of het een 
constitutioneel hof is. De huidige president van het Hof, Vassilios Skouris, 
komt tot de conclusie dat het HvJ EU geen constitutioneel hof pur sang is. 
Omdat het ook tot de taak van het Hof van Justitie behoort om uitleg te 
geven aan minder belangrijk EU-recht en om een hogere voorziening te bie-
den tegen uitspraken van het GvEA omvat, is het HvJ EU in de mening van 
diens huidige president eerder een “supreme court” dan een “constitutional 
court”.39
Donner verdedigt anderzijds de stelling dat de ontwikkeling van het 
Hof van Justitie tot een constitutioneel hof “the foreseeable outcome of the 
Community process” was.40 Hij bespreekt het functioneren van het allereer-
ste Hof van Justitie dat zijn werk deed onder de vigeur van het EGKS-ver-
drag. Nu dat verdrag geen wetgevende macht kende of in het leven riep en 
tegelijkertijd bij de lidstaten de wens leefde dat de Hoge Autoriteit (de toen-
malige Commissie) kort werd gehouden, kon het Hof van Justitie niet anders 
dan constitutionele trekken ontwikkelen.41 Daar komt bij dat het EGKS-ver-
37 HvJ EG 5 februari 1963, zaak 26/62, Jur. 1963, p. 3 (Van Gend & Loos) en HvJ EG 15 juli 
1964, zaak 6/64, Jur. 1964, p. 1203 (Costa/E.N.E.L.). Zie Craig & de Búrca 2011, p. 10.
38 Zie bijv. De Waele 2009, maar ook het – veel minder genuanceerde en al eerder in dit boek 
aangehaalde – stuk ‘Stoppt den Europäischen Gerichtshof’ gepubliceerd in de Frankfurter 
Allgemeine Zeitung van 8 september 2008.
39 Skouris 2005, p. 326-327.
40 Donner 1986, p. 358-359.
41 Vervolgens klagen de lidstaten over het feit dat ze ook zelf aan de lijn worden gehouden, 
maar het één kan niet zonder het ander, ibidem. Donner 1986, p. 345-347 laat zien hoe voor-
zichtig het Hof van Justitie was in de eerste zaak waarmee het werd geconfronteerd, waar-
schijnlijk omdat de zaak ‘meteen’ een frontale botsing tussen de Hoge Autoriteit en lidsta-
ten betrof. In een ander type zaken, die tussen de Hoge Autoriteit en de burger, is het Hof 
van Justitie de macht van de uitvoerende macht en de rechten van de burgers al snel gaan 
zien volgens de dan vooral in Frankrijk en Duitsland ontwikkelde beginselen van het admi-
nistratieve recht. Al vrij snel maakt het vervolgens niet meer uit wie precies de partijen in 
een geding zijn en behandelt het Hof ook geschillen tussen de Hoge Autoriteit en de lidsta-
ten op deze manier. Omdat het EGKS-verdrag voldoende nauw omschreven was en daar-
mee als “rule ‘par excellence’” fungeerde voor het optreden van de Hoge Autoriteit en de 
lidstaten, was het Hof van Justitie als uitlegger van het verdrag al snel niet alleen een soort 
administratieve rechter, maar ook een constitutionele rechter, zie p. 348. De combinatie van 
de bestuursrechtelijke aanpak en de benadering van het Hof van Justitie dat elke beslissing 
een beslissing was, leidde ertoe dat ook beslissingen van de Hoge Autoriteit werden 
getoetst door het Hof van Justitie. Dit onvoorziene gevolg raakte men niet kwijt toen men 
het Hof van Justitie niet alleen tot rechter onder het EGKS-verdrag, maar ook het EG-ver-
drag en het Euratom-verdrag maakte (Donner 1986, p. 349-350), zie ook infra noot 43.
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drag ook een verdrag was dat moest worden geïnterpreteerd naar verande-
rende omstandigheden. Het moest de gezondheid van een bepaalde markt 
verzekeren. Als gevolg daarvan moest gereageerd kunnen worden op fluc-
tuaties in die markt en dit vroeg om iets meer van het Luxemburgse Hof dan 
het ‘simpelweg’ spreken van het recht.42
Met de uitbreiding van het aantal verdragen verschenen ook nieuwe 
Europese instellingen ten tonele, waaronder de Raad en de wat toen nog 
heette Vergadering, die mogelijkerwijs een tegenwicht zouden kunnen bie-
den aan het Hof van Justitie. Volgens Donner was het echter slechts in theo-
rie mogelijk dat onder het EEG-verdrag een andere koers werd gevaren door 
het Hof van Justitie, al was het maar omdat ook dit verdrag van het Hof van 
Justitie eiste dat het zich uitsprak over de geldigheid van het Gemeenschaps-
recht, ongeacht door wie deze geldigheid ter discussie werd gesteld. Hier-
door moest ook de hoogste autoriteit onder het EEG-verdrag, de Raad, zich 
aan toetsing door het Hof van Justitie onderwerpen.43
Terugkerend naar het onderwerp van onderhavig onderzoek is de vraag 
natuurlijk of het Hof van Justitie eenzelfde vooruitstrevende koers heeft 
gevaren op het terrein van de fundamentele rechten en belangen, of dat het 
op dit terrein toch een (iets) andere opvatting heeft over de eigen taak. 
Belangrijk om te weten is dat het niet zo is dat in de begintijd van de Euro-
pese samenwerking helemaal geen aspiraties waren op het gebied van de 
grondrechten. Het stuklopen van de Europese Defensiegemeenschap en de 
Europese Politieke Gemeenschap medio jaren vijftig van de twintigste eeuw 
heeft de politieke ontwikkelingen op dit terrein echter flink vertraagd en de 
functionele benadering van de Europese samenwerking versterkt.44 Juist dit 
heeft ertoe geleid dat toen uiteindelijk mensenrechtelijke bepalingen in de 
Gemeenschapsverdragen en het Unieverdrag terecht kwamen, het vooral de 
codificatie van een jurisprudentiële ontwikkeling betrof.45 Want terwijl poli-
tiek weinig tot geen vooruitgang werd geboekt op het terrein van de grond-
rechtenbescherming, werd de rechter gedwongen hier belangrijke stappen 
te zetten. Ondanks de louter functionele, economische benadering bleek de 
impact van het handelen van de Europese Gemeenschap groot en al snel 
raakte dit handelen aan fundamentele rechten van burgers en bedrijven die 
zich tot de rechter wendden om bescherming van hun fundamentele rechten 
af te dwingen. In het begin ging het daarbij vooral om meer economische 
fundamentele rechten zoals het eigendomsrecht en de beroepsvrijheid.46 
42 Donner 1974, p. 133.
43 Donner 1986, p. 357.
44 Craig & De Búrca 2011, p. 362 en Barents 2005, p. 515-516. In de EPG zou het EVRM inte-
graal worden overgenomen.
45 Barents 2005, p. 516.
46 Craig & De Búrca 2008, p. 381 en Barents 2005, p. 516. Het eigendomsrecht was overigens 
één van de weinige rechten die genoemd werd in het EEG-verdrag, zie art. 222.
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Met het uitbreiden van de bevoegdheden van de Gemeenschap, raakten het 
handelen daarvan aan steeds meer en andere grondrechten.
Het Hof van Justitie werd niet alleen ‘van onderaf’ gevraagd om grond-
rechtenbescherming te bieden. Ook nationale rechters, met als bekend een 
prominente rol voor het Duitse Bundesverfassungsgericht, maakten zich 
zorgen over het gebrek aan grondrechtenbescherming in de Europese 
Gemeenschap. Wilde het Hof van Justitie voorkomen dat deze en andere 
nationale rechters ieder voor zich grondrechtenbescherming gingen bieden 
in de gemeenschapsrechtelijke dimensie – met alle negatieve gevolgen voor 
de eenheid van het Gemeenschapsrecht tot gevolg – dan moest het Hof zelf 
de handschoen oppakken.47 Via het drieluik Stauder t. stad Ulm, Internatio-
nale Handelsgesellschaft t. Einfuhr- und Vorratstelle für Getreide und Fut-
termittel en Nold t. Commissie heeft het Hof van Justitie het pleit in het 
voordeel van de grondrechten beslecht.48 Het heeft eerst uitgemaakt dat de 
fundamentele rechten van de mens “besloten liggen in de algemene beginse-
len van Gemeenschapsrecht, waarvan het hof de eerbiediging verzekert”.49 
Vervolgens heeft het uiteengezet dat met het oog op eenheid en het doel van 
de Gemeenschap de rechtshandelingen van die Gemeenschap niet kunnen 
worden getoetst aan nationaalrechtelijk gewaarborgde grondrechten, maar 
dat er ook bescherming is op Europees niveau:
“ dat immers de eerbiediging der grondrechten een bestanddeel uitmaakt van de algemene 
rechtsbeginselen welker eerbiediging door het hof van justitie wordt verzekerd; dat de 
handhaving dezer rechten, ofschoon uit de gemeenschappelijke constitutionele traditie der 
lid-staten voortvloeiende, in het kader van het communautaire bestel en van de doelstel-
lingen der gemeenschap moet worden verzekerd;”50
En tot slot heeft het uitsluitsel gegeven over de bronnen van de algemene 
beginselen van Gemeenschapsrecht:
“overwegende dat de fundamentele rechten, naar het hof reeds eerder heeft overwogen, 
een integrerend deel uitmaken van de algemene rechtsbeginselen welker eerbiediging het 
verzekert;
dat het hof zich bij de bescherming dier rechten heeft te laten leiden door de constitutione-
le tradities welke aan de lid-staten gemeen zijn en dus geen maatregelen kan toelaten wel-
ke indruisen tegen fundamentele rechten die in de constituties dier staten zijn erkend en 
gewaarborgd;
47 Craig & De Búrca 2008, p. 381 en Barents 2005, p. 517. Zie ook Kühling 2006, p. 504-505. 
Net als bij het verzoek vanuit de lidstaten tot toetsing van het handelen van de Hoge 
Autoriteit, supra noot 41, waren de nationale autoriteiten minder blij met het bijeffect van 
de ontwikkeling van de grondrechtenbescherming, namelijk de toetsing van het hande-
len van de nationale autoriteiten (indien handelend op basis van het Gemeenschaps-
recht) aan diezelfde grondrechten, zie Craig & De Búrca 2008, p. 381.
48 HvJ EG 12 november 1969, zaak 29/69, Jur. 1969, p. 419; HvJ EG 17 december 1970, zaak 
11/70, Jur, 1970, p. 1125 en HvJ EG 14 mei 1974, zaak 4/73, Jur. 1974-4, p. 491. Zie ook 
Craig & De Búrca 2011, p. 364-366.
49 Stauder, r.o. 7.
50 Internationale Handelsgesellschaft, r.o. 3 en 4.
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dat aan internationale wilsverklaringen inzake de bescherming van de rechten van de 
mens waaraan de lid-staten hebben medegewerkt of waarbij zij zich hebben aangesloten 
ook [aanwijzingen] kunnen worden ontleend waarmede in het raam van het gemeen-
schapsrecht rekening dient te worden gehouden;”51
Vooral het EVRM was en is een belangrijke bron voor de gemeenschapsrech-
telijke grondrechtenbescherming52 en met de in meer recente tijden gecreëer-
de mogelijkheid voor toetreding van de EU tot het EVRM is de cirkel in 
zekere zin rond.53
Als tussenconclusie is het niet overdreven te stellen dat de Europese Unie 
niet meer kan bestaan zonder grondrechten en dat het Hof van Justitie zijn 
grondrechtelijke taak niet meer kan afleggen. Het belang van grondrechten 
wordt inmiddels ook expliciet onderschreven in de Europese Unie: in tegen-
stelling tot de eerste Gemeenschapsverdragen maken grondrechten een 
belangrijk onderdeel uit van de Unieverdragen van na het Verdrag van Lis-
sabon.54 Het bij het Verdrag van Nice opgestelde Handvest van de grond-
rechten van de Europese Unie heeft met de inwerkingtreding van het Ver-
drag van Lissabon bindende kracht verkregen.55
Voor onderhavig onderzoek is vooral van belang dat het HvJ EU eigen-
standig heel uitdrukkelijk een taak voor zich zag weggelegd in de bescher-
ming van de rechten van de mens. Net als in de begintijd onder het EGKS-
verdrag ten aanzien van de ontwikkeling van de Gemeenschap, is het Hof 
vooruitstrevend geweest bij de ontwikkeling van de mensenrechtenbescher-
ming binnen die Gemeenschap. Wederom vanuit het perspectief van dit 
onderzoek moeten twee belangrijke kanttekeningen worden geplaatst bij de 
mensenrechtelijke taakopvatting van het Hof van Justitie. De eerste is dat 
het Hof van Justitie zich, ondanks het beroep op en verwijzingen naar het 
EVRM en de rechtstradities van de lidstaten, niet één op één gebonden acht 
aan de fundamentele rechten die daarin verzekerd worden. De reden hier-
voor lijkt te zijn dat het Hof een zekere flexibiliteit wenst te behouden om de 
grondrechtenbescherming zo goed mogelijk te kunnen afstemmen op de 
structuur van wat dan inmiddels de Europese Unie is en het doel van dit 
51 Nold, r.o. 13.
52 Craig & De Búrca 2011, p. 366 en 369-371 waar ook twee logische verklaringen voor deze 
voorkeur voor het EVRM t.o.v. de rechtstradities van de lidstaten worden gegeven. In de 
eerste plaats is het EVRM in ieder geval in theorie een afspiegeling van collectief gedeel-
de gedachten over grondrechten. In de tweede plaats wordt zo voorkomen dat de voor-
rang van het Gemeenschapsrecht in gevaar komt door al te zeer te leunen op het recht 
van (één van) de lidstaten.
53 Zie art. 6 lid 2 VEU (en Protocol 8 bij het VEU en VWEU) en art. 59 lid 2 EVRM (inge-
voerd middels art. 17 van het Veertiende Protocol).
54 Zie Barents 2005, p. 519 e.v. voor een uitgebreide beschrijving van de ontwikkeling van 
de “geschreven grondrechtenbescherming”.
55 Zie art. 6 lid 1 VEU.
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samenwerkingsverband.56 Hieruit komt mijns inziens naar voren dat grond-
rechtenbescherming in de Europese Unie nog altijd niet los kan worden 
gezien van kort gezegd het ideaal van de interne markt.
De tweede kanttekening heeft betrekking op het toch sui generis karakter 
van de grondrechtenbescherming in de Europese Unie zoals dat bijvoor-
beeld spreekt uit Protocol 30 bij het VEU en VWEU. Op basis van dat Proto-
col is de rechterlijke toepassing van het EU-Handvest in het Verenigd 
Koninkrijk en Polen uitgesloten. Volgens Barents vormt dit protocol hiermee 
“een inbreuk op het universele en ondeelbare karakter van grondrechten en 
bevestigt [het] dat in het politieke krachtsveld van de Unie zelfs essentiële 
rechtsgoederen voor paardenhandel in aanmerking komen.”57 Nu hoeft een 
politieke koe- of paardenhandel niet meteen een enorme weerslag te hebben 
op de taakopvatting van het Hof van Justitie, maar de conclusie dat datzelf-
de Hof zich niet volledig kan onttrekken aan het zojuist genoemde politieke 
krachtsveld, lijkt mij niet meer dan op zijn plaats. Overigens heeft het Hof 
zich voor wat betreft Protocol 30 hier ook weer niet al te veel van aangetrok-
ken door in de zaak N.S.58 de betekenis van Protocol 30 sterk te relativeren 
en hiermee het Handvest nog verder naar zich toe te trekken.
Beide kanttekeningen leren mijns inziens dat men er in de rechtspraak-
analyse toch op bedacht moet zijn dat – hoe belangrijk de fundamentele 
rechten van de mens ook worden gevonden – meer rechtspolitieke ‘Unie-
argumenten’ een rol kunnen spelen in de argumentatie van het Hof. Zeker 
als men de vroege taakopvatting van het Luxemburgse Hof in gedachten 
houdt – het aanjagen van de Europese samenwerking toen de politiek het 
liet afweten – zouden die laatste argumenten nog wel eens zwaar kunnen 
wegen. In die zin is er dus sprake van enige dualiteit in de taakopvatting van 
het HvJ EU: mensenrechten verdienen bescherming binnen de fysieke gren-
56 Kühling 2006, p. 505-506. Hoe zich dit in de toekomst t.a.v. het EVRM zal ontwikkelen als 
de EU toetreedt tot het EVRM is de vraag. Dat geldt ook voor de inhoudelijke verschillen 
die bestaan tussen de fundamentele rechten in het Handvest, respectievelijk het EVRM. 
Dat is echter in zoverre een minder groot probleem dat het Handvest meer rechten bevat 
dan het EVRM, waardoor het Handvest voor de EU-lidstaten als aanvulling op het 
EVRM zou kunnen gelden. Craig & De Búrca 2011, p. 367 stellen dat het niet incorporeren 
van, maar zich laten inspireren door het EVRM vooral tot doel heeft om ruimte te laten 
voor het bieden van verdergaande bescherming dan het EVRM, maar de vraag is of art. 
53 EVRM hier niet ook ruimte voor biedt.
57 Barents 2005, p. 513-514.
58 HvJ EU (GK) 21 december 2011, gevoegde zaken C-411/10 en C-493/10.
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zen van de interne markt, maar de belangen van diezelfde interne markt 
kunnen een grens vormen voor het bereik van de mensenrechten.59
Tot slot, de grondrechtenbescherming binnen de Europese Unie zoals hier 
besproken, geldt zowel jegens de instellingen van de Europese Unie, als 
jegens de lidstaten bij de tenuitvoerlegging van het Unierecht.60 Dat en 
waarom ook in dat laatste geval niet alleen de nationale rechter, maar (juist) 
ook het Hof van Justitie een belangrijke rol vervult, is (een) onderwerp van 
de nu volgende paragraaf 8.4.
8.4 Het HvJ EU in de veellagige rechtsorde: nationale ogen en 
oren, maar een Europees hart
Het opstellen van het EGKS-verdrag vormde het begin van de ontwikkeling 
van een geheel nieuwe rechtsorde, die zoals bekend door het Hof van Jus-
titie later ten aanzien van het EEG-verdrag onomwonden werd benoemd 
in het Van Gend en Loos-arrest. Die nieuwe, Europese rechtsorde kwam 
bovenop de nationale rechtsordes en hiermee ontstond in het door de lidsta-
ten aangegane Gemeenschapsverband een meerlagige rechtsorde. Ook voor 
onderhavig onderzoek naar de toepassing van de idee van afweging door 
het Hof van Justitie is het van belang om aandacht te besteden aan dit ken-
merk van de Europese rechtsorde, omdat dit zijn uitwerking heeft op de 
rechtspraak van het HvJ EU. Het bespreken van de verschillende procedures 
die voor het Hof van Justitie kunnen worden gevoerd, vormt een mooi ver-
trekpunt. In de eerste plaats komt daaruit goed naar voren dat het slagen 
van de Europese Unie wordt gezien als een gedeelde verantwoordelijkheid 
van het Europese en het nationale niveau. De procedures tonen daarnaast 
dat het Hof van Justitie desalniettemin een leidende rol vervult.
De gedeelde verantwoordelijkheid is overigens niet, of niet alleen, een 
bewuste keuze, maar ook het uitvloeisel van meer praktische overwegingen. 
59 Interessant in dit verband is de stelling van Von Bogdandy dat “[h]uman rights, though 
important, should not be understood as the raison d’être of the Union” (Von Bogdandy 
2000, p. 1338). Hij meent in de eerste plaats dat het discours dat zich afzet tegen de prolife-
ratie van grondrechten goede argumenten kent. Daarnaast vreest hij dat indien het voeren 
van een mensenrechtenbeleid tot de kerntaken van de Unie wordt gerekend, dit de ver-
houdingen tussen de Unie en de lidstaten, onnodig, op scherp zal zetten. Hij pleit voor 
maatwerk bij de ontwikkeling van het mensenrechtenbeleid binnen de Unie, met verschil-
lende standaarden op de verschillende terreinen van het Unierecht. Ook verzet hij zich 
tegen de oproep aan het HvJ EU om Europees recht meer stringent te toetsen aan de men-
senrechten, omdat dit het machtsevenwicht tussen de rechterlijke en politieke instituties 
zou verstoren, ibidem, p. 1337. Dit neemt niet weg dat ook hier maatwerk kan worden 
geleverd: “certain critical legal fi elds, such as migration law, police cooperation law or 
access to justice” zijn wel gebaat bij meer aandacht voor mensenrechten, ibidem, p. 1338.
60 Zie hierover naast Craig & De Búrca 2011, p. 372 e.v. ook Jacobs 2001, p. 333-339.
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Samenwerking tussen de verschillende niveaus bleek al vroeg in het een-
wordingsproces onontbeerlijk. Kon het EGKS-verdrag nog geheel op Euro-
pees niveau worden gehandhaafd, voor het grotere project van de realisatie 
van een interne markt onder het EEG-verdrag had het Europese niveau 
(ook) om praktische redenen het nationale niveau nodig.61 De samenwerking 
tussen Europees en nationaal niveau die in eerste instantie vooral op het 
gebied van de uitvoering van de idealen werd aangegaan had daarbij haast 
als vanzelf juridische gevolgen. Ook de Europese en de nationale rechters 
gingen een samenwerkingsverband aan en hiervan is met name de al even 
genoemde prejudiciële procedure een voorbeeld. Volgens artikel 267 VWEU 
is het Hof van Justitie “bevoegd, bij wijze van prejudiciële beslissing, een 
uitspraak te doen a) over de uitlegging van de Verdragen, b) over de geldig-
heid en de uitlegging van de handelingen van de instellingen, de organen of 
de instanties van de Unie (…)”.62 Dergelijke beslissingen worden genomen 
naar aanleiding van een verzoek van een nationale rechter daartoe en zo is 
het toezicht op de naleving van Europese recht een gedeelde verantwoorde-
lijkheid van de nationale en Europese rechter.
Het Hof van Justitie doet echter niet alleen uitspraken op verzoek van 
nationale rechters. Naast het indirecte beroep van de prejudiciële procedure 
(indirect, want het HvJ EU wordt via de band van de nationale rechter 
bereikt) spreekt het Hof van Justitie ook recht in de zogeheten directe beroe-
pen. Dat zijn beroepen waarbij men zich rechtstreeks tot het Hof van Justitie 
wendt. Hieronder worden ten eerste de inbreukprocedures zoals omschre-
ven in artikel 258 en 259 VWEU gerekend.63 Op basis van die artikelen kan de 
Commissie een lidstaat of kunnen lidstaten elkaar – met tussenkomst van de 
Commissie – aanspreken op niet-nakoming van de verdragsverplichtin-
gen.64 Andere vormen van directe beroepen zijn het beroep tot nietigverkla-
ring (artikel 263 VWEU), het beroep wegens nalaten te handelen (artikel 265 
VWEU) en het beroep tot schadevergoeding (artikel 268 jo. 340 VWEU). In 
tegenstelling tot de inbreukprocedures zijn de laatste drie beroepen niet 
tegen de lidstaten, maar tegen de instellingen van de Unie gericht. En waar 
de inbreukprocedure alleen door de Commissie en lidstaten kan worden 
gestart, kunnen de andere directe beroepen door de lidstaten, Unie-instellin-
gen en particulieren worden ingesteld.
Ook uit de directe beroepen spreekt een gedeelde verantwoordelijkheid, 
maar dan één die verder strekt dan alleen de rechterlijke macht, omdat alle 
61 Donner 1986, p. 350-351.
62 Er is met art. 256 lid 3 VWEU een mogelijkheid gecreëerd om ook het GvEA de bevoegd-
heid te geven in bepaalde gevallen prejudiciële vragen te laten beantwoorden, maar van 
die mogelijkheid is nog geen gebruik gemaakt.
63 T.a.v. de inbreukprocedures heeft GvEA geen bevoegdheid.
64 Het kan daarbij gaan om actief handelen en om nalaten dat in strijd is met het Europese 
recht. Begrijpelijkerwijs is de inbreukprocedure van Commissie richting lidstaat (art. 258 
VWEU) het meest voorkomend, omdat inbreukprocedures tussen lidstaten onderling 
(art. 259 VWEU) politiek nogal gevoelig liggen.
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actoren in het Europese proces elkaar over en weer kunnen aanspreken op 
hun Europese verplichtingen.65 Voor particulieren past hierbij één belangrij-
ke kanttekening en dat is dat de drempel voor particulieren om in hun direc-
te beroep tot nietigverklaring te worden ontvangen – het ‘rechtstreeks en 
individueel geraakt worden’ – dermate hoog is dat, met name voor wat 
betreft de besluiten met een meer algemene strekking, particulieren toch 
vooral op de eerdergenoemde prejudiciële procedure zijn aangewezen.66 Dit 
heeft tot gevolg dat particulieren in wezen vaker bij de nationale rechter dan 
bij het HvJ EU procederen over Europees recht. Dit neemt echter niet weg 
dat ook particulieren een belangrijke rol hebben te vervullen ten aanzien van 
de Europese samenwerking, met name als men bedenkt dat het werk van 
het Hof van Justitie voor het grootste deel bestaat uit het beslissen op preju-
diciële verwijzingen.67
Uit de procedurele wegen die naar het Hof van Justitie leiden, spreekt naast 
rechterlijke samenwerking ook een verlangen tot eenheid van het Unierecht 
en dat is iets dat duidelijk alle actoren binnen de Europese Unie aangaat. 
Donner stelt dat één Europese standaard al bij de vroege samenwerking tus-
sen nationaal en Europees niveau naar aanleiding van het EEG-verdrag het 
uitgangspunt was. De oorzaak hiervoor zou te vinden zijn in de nog jonge, 
maar reeds sterke, op eenheid gerichte traditie die onder het EGKS-verdrag 
was ontstaan, alsook uit de met het EEG-verdrag gecreëerde en reeds 
besproken fenomeen van de prejudiciële procedure.68 Uit die laatste proce-
dure komt echter niet alleen een wens tot eenheid naar voren, maar ook een 
hoofdrol voor het HvJ EU bij het bevorderen en bewaken daarvan. Zo is het 
doel van de prejudiciële procedure het voorkomen van verschillen in de uit-
leg van het Europese recht door de verschillende nationale rechters, wat in 
de eerste plaats duidt op een wens tot eenheid. Door daarbij (kort gezegd) 
de nationale rechters die in hoogste instantie rechtspreken te verplichten 
zich bij twijfel over de uitleg of geldigheid van het Unierecht tot het HvJ EU 
te wenden, is reeds duidelijk dat laatstgenoemde uiteindelijk bepaalt wat 
dat Unierecht inhoudt en wanneer het geldig is of niet. De hoofdrol voor het 
HvJ EU wordt nog eens bevestigd door het verbod dat voor de nationale 
rechter geldt om secundair Unierecht (dus niet zijnde de Unieverdragen) 
ongeldig te verklaren.69 De prejudiciële procedure betreft naast de uitleg van 
primair en secundair Unierecht, ook de geldigheid van secundair Unierecht. 
65 Daarnaast spreekt deze uit het feit dat het HvJ EU streng is als het gaat om de verweren 
van lidstaten die in een inbreukprocedure worden aangesproken. Zie Craig & De Búrca 
2011, p. 429-431.
66 Zie uitgebreid: Craig & De Búrca 2011, H13.
67 Zie de cijfers supra noten 25, 26 en 27.
68 Donner 1986, p. 351.
69 HvJ EG 22 oktober 1987, zaak 314/85, Foto-Frost t. Hauptzollambt Lübeck-Ost (verzoek 
om een prejudiciële beslissing van het Finanzgericht Hamburg (Duitsland)), Jur. 1987, p. 
4199 r.o. 17.
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Waar de nationale rechter de uitleg van Unierecht wel voor ‘clair’ mag hou-
den, mag het de ongeldigheid van dat recht niet voor ‘clair’ houden en moet 
het daarover altijd een prejudiciële vraag aan het Hof stellen.70 Op zich staat 
ook hiermee het belang dat wordt gehecht aan het waarborgen van de een-
heid van het Unierecht voorop, nu het verbod op het eigenstandig ongeldig 
verklaren moet voorkomen dat het Unierecht slechts in één lidstaat ongeldig 
wordt verklaard.
Voor de relatie tussen de nationale Unierechters en de Europese Unie-
rechter maakt het voorgaande duidelijk dat het Hof van Justitie ten opzichte 
van de nationale rechters als primus inter pares fungeert. Met de bevoegdheid 
van het Hof van Justitie tot het ongeldig verklaren van Unierecht via de pre-
judiciële procedure, de bevoegdheid om het handelen van de lidstaten als 
strijdig met het Unierecht aan te merken op grond van de artikelen 258 en 
259 VWEU en de bevoegdheid van het Hof van Justitie om handelingen van 
de Unie-instellingen nietig te verklaren op basis van artikel 263 VWEU, is dit 
‘primus inter pares-schap’ van het Hof van Justitie ook jegens de andere acto-
ren van de Unie gevestigd.
De vraag die dit alles toch oproept is hoeveel ruimte het Hof van Justitie 
de andere actoren laat om tot eigen oordelen te komen. Uit de al eerder in dit 
boek besproken analyse van Lasser, inzake de stijl van motiveren van het 
HvJ EU, komt in eerste instantie een Hof naar voren dat een groot belang 
hecht aan de eigen uitspraken en daarmee vooral vanuit zichzelf lijkt te 
redeneren. De analyse van Lasser is in paragraaf 8.2 vooral aangehaald om 
de wisselwerking tussen de rechters en de advocaten-generaal te illustreren. 
Uit die analyse kan echter ook worden opgemaakt hoe belangrijk eerdere 
rechtspraak van het Hof van Justitie is – voor zowel de advocaten-generaal, 
als de rechters overigens – als het gaat om het onderbouwen van hun con-
clusies, respectievelijk uitspraken. Verwijzingen naar ‘vaste rechtspraak’ van 
het Hof vormen een zeer belangrijk onderdeel van die conclusies en uitspra-
ken en die verwijzingen lijken een belangrijke rol te spelen bij het bevorde-
ren van de acceptatie van de uiteindelijke eindoordelen van het Hof van Jus-
titie door zijn publiek. Over de rol van ‘vaste rechtspraak’ in de argumentatie 
van het HvJ EU merkt Lasser op:
“The endlessly recurrent use of the phrase, “according to settled case-law”, therefore no 
only stresses the governing normative status of ECJ decisions, but also reveals the Court’s 
expectation that the various players in the EU system recognize that status”71
De advocaten-generaal lijken de belangrijke en normatieve status van de uit-
spraken van het HvJ EU te accepteren:
70 De zogeheten CILFIT-doctrine: HvJ EG 6 oktober 1982, zaak 283/81, Srl CILFIT en Lanifi -
cio di Gavardo SpA t. Ministerie van Volksgezondheid (verzoek om een prejudiciële 
beslissing van het Corte suprema di Cassazione (Italië)), Jur. 1982, p. 3415.
71 Lasser 2004, p. 108.
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“The typical AG Opinion therefore takes it for granted that the Court’s decisions carry 
powerful and even controlling normative force. Not only do they constitute “the starting 
point” for analysis, but they are also explicitly understood to create case-law rules.”7273
In het verlengde hiervan ligt de natuurlijk interessante vraag in hoeverre het 
nationale niveau de leidende rol van het Hof van Justitie accepteert en in wel-
ke mate de uitspraken van het Hof van Justitie ook daar als leidend worden 
ervaren. Het beantwoorden van die vraag valt echter buiten het bestek van 
dit onderzoek. Hier wordt eerst en vooral de motivering van de uitspraken 
van het Hof van Justitie onder de loep genomen. Men zou hooguit kunnen 
stellen dat hoe helderder die is, hoe waarschijnlijker het is dat de inhoud van 
de uitspraken wordt geaccepteerd. Wel is het ook vanuit het perspectief van 
onderhavig onderzoek naar de motivering van de uitspraken van het 
Luxemburgse Hof interessant om iets langer stil te staan bij een vraag die 
verband kan houden met de vraag naar de acceptatie van uitspraken, name-
lijk hoeveel ruimte het Europese niveau laat aan het nationale niveau. Het is 
niet onaannemelijk dat de acceptatiegraad toeneemt wanneer er voor de sta-
ten ruimte is om iets ‘eigens’ in een uitspraak te leggen. In dit verband zijn 
de prejudiciële uitspraken van het Hof van bijzonder belang, en dan met 
name die uitspraken waarin het Hof de beantwoording van een deel van het 
geschil (overigens niet zelden het deel dat betrekking heeft op het proportio-
naliteitsoordeel) overlaat aan de nationale rechter. Het Hof van Justitie fun-
geert hierbij als de gever van de algemene regel en de nationale rechter als 
de toepasser daarvan.74 Op het terrein van de prejudiciële uitspraken kan de 
leidende rol van het Hof van Justitie in zekere zin verzacht worden door het 
bieden van de mogelijkheid aan de nationale rechter om – middels toepas-
sing van de algemene regel op het concrete geval – een rol te hebben bij de 
ontwikkeling van het Europese recht.
Het verschijnsel van de prejudiciële procedure vraagt zo om alertheid bij 
de bestudering van de toepassing van afweging, in die zin dat het Hof van 
Justitie in prejudiciële zaken juist op dat punt onvolledig kan zijn. In de pre-
judiciële procedure licht het Hof de vraagstellende nationale rechter voor 
over de juiste uitleg van het Unierecht. De toepassing van die uitleg op het 
concrete voorliggende geval laat het Hof dan meestal over aan diezelfde 
nationale rechter. Dit betekent in theorie dat het Hof zich niet zal uitlaten 
over het antwoord op de vraag welk recht of belang in een conflict van rech-
ten en belangen in het concrete geval de voorrang verdient. Over de juiste 
afweging van rechten en belangen zal het Hof van Justitie zich met andere 
woorden in beginsel slechts in algemene zin uitspreken. Dit betekent niet 
72 Ibidem, p. 119.
73 Lasser 2004, p. 108.
74 Zie hierover (kritisch) D. Sarmiento ‘The Silent Lamb and the Deaf Wolves. Discursive 
Pluralism, Preliminary References and Empty Judgments in a Brave New World’ (paper 
t.b.v. conferentie Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond, 20-21 maart 
2009, St Anne’s College, Oxford).
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alleen dat een algemene en abstracte benadering in de lijn der verwachting 
ligt, maar ook dat men bedacht moet zijn op een algemenere en meer bedek-
te wijze van motiveren van afwegingsvraagstukken en de door het Hof 
voorgestane oplossing.75
Toch liggen de zaken nog wat ingewikkelder. Afwegingsvragen kunnen 
door het Hof zelf concreter worden beantwoord, waardoor het nationale en 
Europese niveau niet op de eerder beschreven wijze op elkaar aansluiten. 
Dit blijkt uit prejudiciële arresten van het Hof van Justitie waarin het Hof 
verder gaat dan het beantwoorden van de algemene rechtsvraag en door-
pakt naar het voorliggende geschil en dit volledig beslecht.76 In de praktijk 
blijkt daardoor vaak eerder sprake te zijn van overlap tussen het Europese 
en nationale niveau. Hierbij is niet alleen sprake is van het zojuist genoemde 
‘overvloeien’ van het Europese in het nationale niveau (waarbij het HvJ EU 
de (feitelijke) vraag beantwoordt die eigenlijk op het bordje van de nationale 
rechter ligt), maar er is ook ruimte voor het nationale niveau ten opzichte 
van het Europese niveau.77 Nog los van de vraag of een precieze en pasklare 
aansluiting van beide niveaus op elkaar haalbaar is (het voorgaande doet 
vermoeden van niet), is het de vraag of een volledig aansluitend systeem 
wenselijk is. Het is – gelet ook op de nu weer hevige, maar eigenlijk nooit 
weggeëbde discussie over pluralisme en Kompetenz-Kompetenz – de vraag of 
het niet beter is een soort bufferzone tussen de twee lagen te creëren, waarin 
– binnen bepaalde grenzen – enige divergentie tussen nationaal en Europees 
niveau en, daarmee, enige eigen inbreng van het nationale niveau mogelijk 
is. Technischer geformuleerd rijst de vraag of het verschijnsel van subsidiari-
teit een rol speelt in de grondrechtenjurisprudentie van het Hof van Justitie, 
zie hierna onder 8.4.1. In aanvulling daarop kan de vraag worden gesteld of 
er zoiets is als een Luxemburgse doctrine van de margin of appreciation, zie 
paragraaf 8.4.2.
8.4.1 Subsidiariteit en het Hof van Justitie
Terugkerend naar de discussie over kort gezegd precedentwerking in de 
jurisprudentie van het Hof van Justitie is het gelukkig niet zo dat bestaande 
75 Het feit dat het Hof niet zelf toepassing geeft aan de idee van afweging staat er overigens 
niet aan in de weg dat in alle zaken de invulling van de idee van afweging door het Hof 
van Justitie onderzocht wordt. Ook als het Hof zelf geen toepassing geeft aan de idee van 
afweging, maar dit overlaat aan de nationale rechter, zal het Hof zich moeten uitlaten over 
de wijze waarop laatstgenoemde toepassing moet geven aan de idee van afweging. Daar-
om kunnen ook prejudiciële uitspraken in onderhavig onderzoek worden betrokken.
76 Zie hierover Tridimas 2011.
77 Ibidem en zie daarnaast de discussies over constitutioneel pluralisme binnen het systeem 
van de EU, onder meer beschreven in Barents 2009, waarbij als gevolg van de acceptatie 
“het bestaan van meerdere, onafhankelijke rechtsbronnen die ieder op grond van hun 
inherente autonomie de werkingsfeer en de rechtsgevolgen van het uit die bronnen 
voortvloeiende recht bepalen” (p. 51), de principiële voorrang van het Unierecht komt te 
vervallen en het mogelijk wordt dat ook nationaal recht soms leidend is.
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rechtspraak van het Hof de enige basis is voor nieuwe beslissingen. Geluk-
kig, omdat anders via niets meer dan een cirkelredenering de normatieve 
bron voor de uitspraken van het Hof die uitspraken zelf zijn. In de eerste 
plaats fungeert het primaire Unierecht soms als bron voor de argumentatie 
van het Hof.78 In de tweede plaats – en dat is vanuit het perspectief van subsi-
diariteit van belang – geldt voor de in dit onderzoek centraal staande recht-
spraak met betrekking tot de fundamentele rechten en vrijheden dat het Hof 
van Justitie bij het invullen van de rechtspraak op dat terrein put uit zowel 
de constitutionele tradities van de lidstaten, als het EVRM.79 Dit betekent dit 
er in theorie in ieder geval voor de nationale actoren – indirect – ruimte is 
voor enige eigen inbreng.
Hierbij geldt wel dat het EVRM een rechtsbron is met een fundamenteel 
karakter waaraan de geadresseerden van de arresten van het HvJ EU zich 
niet gemakkelijk kunnen onttrekken.80 Een doctrine om ruimte te laten voor 
onttrekkende bewegingen lijkt dan minder op zijn plaats. Hier staat weer 
tegenover dat men zich juist ten aanzien van het beroep op het EVRM kan 
afvragen of dan niet ook een eventuele margin of appreciation zou moeten 
worden overgenomen. Het is in ieder geval moeilijk voorstelbaar hoe het 
HvJ EU de jurisprudentie van het EHRM kan overnemen zonder de ruimte 
die in die jurisprudentie nu en dan aan de verdragspartijen wordt gelaten. 
Dit zou alleen anders kunnen zijn indien het HvJ EU op een bepaald punt 
strengere eisen wenst te stellen dan het EHRM doet (het EVRM is immers 
een minimumnorm), maar dan zijn aanvullende argumenten ter onderbou-
wing van die wens op zijn plaats. Hierbij zal dan ook moeten worden stilge-
staan bij de reden dat men als Hof van Justitie de lidstaten geen of veel min-
der beoordelingsruimte biedt.
Voorafgaand aan de bespreking van het onderwerp van de margin of 
appreciation-doctrine in paragraaf 8.4.2 sta ik in onderhavige paragraaf stil bij 
de rol van het subsidiariteitsbeginsel in de grondrechtenjurisprudentie van 
het HvJ EU. Zoals bekend uit hoofdstuk zes is het immers ook dit beginsel dat 
ten grondslag ligt aan de Straatsburgse margin of apprecation-doctrine.
Subsidiariteit is een veel voorkomende term in het Europese spraakge-
bruik.81 Discussies over het beginsel van subsidiariteit betreffen echter vrij-
wel altijd de machtsverdeling tussen ‘Brussel’ en de lidstaten.82 De discussie 
78 Vgl. Lasser 2004, p. 120, alhoewel het daar gaat om verwijzing naar primair Gemeen-
schapsrecht door de AG’s.
79 Zie reeds par. 8.2. Zie m.b.t. de verhouding tussen het HvJ EU en de nationale rechters, 
alsook die tussen het HvJ EU en het EHRM ook Rosas 2007.
80 De homogeniteitsclausule in art. 52 lid 3 van het EU-Handvest is de explicitering van het 
fundamentele karakter van het EVRM als rechtsbron voor de Luxemburgse grondrech-
tenjurisprudentie.
81 Zie over de opkomst van de idee in de context van de Europese samenwerking: Carozza 
2003, p. 50 e.v.
82 Vgl. de ‘tandem’ subsidiariteit en proportionaliteit in art. 5 VEU en Protocol 1 en Protocol 
2 bij het VEU en VWEU.
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over de machtsverdeling tussen ‘Luxemburg’ en de lidstaten wordt veel 
minder vaak in de sleutel van subsidiariteit geplaatst. In het laatste geval lij-
ken krachttermen als activisme en ultra vires middelen waarmee men de 
gevolgen van een vermeende machtsusurpatie van de betrokken Europese 
instelling tracht te bezweren.
Het idee achter het subsidiariteitsbeginsel zoals dat een rol speelt in de 
verhouding tussen de instellingen van de Unie met wetgevende en uitvoe-
rende bevoegdheden en de lidstaten is dat de Unie:
“op de gebieden die niet onder haar exclusieve bevoegdheid vallen, slechts op[treedt] 
indien en voor zover de doelstellingen van het overwogen optreden niet voldoende door 
de lidstaten op centraal, regionaal of lokaal niveau kunnen worden verwezenlijkt, maar 
vanwege de omvang of de gevolgen van het overwogen optreden beter door de Unie kun-
nen worden bereikt.”83
Het is enerzijds voorstelbaar dat dit idee in essentie ook een rol kan spelen in 
de verhouding tussen het Hof van Justitie en de nationale rechters. In de eer-
ste plaats gelet op het uitgangspunt dat het Hof van Justitie natuurlijk alleen 
uitspraak doet in zaken waarin überhaupt een verband met het Unierecht 
aan de orde is. Maar ook daarbinnen doet het Hof van Justitie niet wat op 
nationaal niveau gedaan kan worden, of in dit verband beter gezegd: al 
gedaan is. Ik doel hierbij op het uitgangspunt van het Hof van Justitie dat 
het de constitutionele tradities van de lidstaten in aanmerking neemt bij het 
vormen van de communautaire grondrechtenjurisprudentie.84
Dit is echter wel een zeer indirecte vorm van subsidiariteit. Een meer 
subsidiaire rol ligt voor het Hof van Justitie evenwel moeilijk, moeilijker dan 
bijvoorbeeld voor het EHRM. Volgens Mayer is er bij het Hof van Justitie 
namelijk sprake van enige terughoudendheid om het toezicht op de nale-
ving van het Unierecht uit handen te geven aan de nationale rechters. Naast 
de bekende door het Hof zelf gehanteerde argumenten van het belang bij 
rechtseenheid en rechtszekerheid oppert Mayer dat het zelfbeeld van het 
Hof hieraan debet kan zijn. Het Hof ziet zichzelf meer dan de nationale rech-
ter als drijvende kracht achter de Europese integratie (en is er misschien niet 
gerust op dat de nationale rechters in geval van meer vrijheid de integratie 
net zo bevlogen bevorderen). De echte reden voor de leidende rol van het 
Hof van Justitie is volgens Mayer echter gelegen in het door het Hof van Jus-
titie zelf ontworpen beginsel van voorrang van het Unierecht. Als ik Mayer 
goed begrijp, is de leidende rol van het Hof van Justitie gegeven met de 
voorrang van het Unierecht, nu het Hof eenmaal de ultieme uitlegger van 
83 Zie art. 5 lid 3 VEU. Nadat aan de hand van het subsidiariteitsbeginsel is bepaald of de 
Unie überhaupt bevoegd is om op te treden, bepaalt het proportionaliteitsbeginsel dat dit 
optreden niet verder gaat dan noodzakelijk om de doelen beoogd met het optreden te 
verwezenlijken.
84 Vgl. Carozza 2003, p. 54-55.
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dat recht is.85 Het Hof van Justitie heeft zichzelf hiermee tot een leidende rol 
verplicht, ook ten overstaan van de nationale rechters.
Hier staat tegenover dat juist op het terrein van de grondrechten de ver-
houding tussen het Hof van Justitie en de nationale rechters complex(er) is. 
Het is op dat terrein dat bijvoorbeeld het Duitse Bundesverfassungsgericht 
de bekende uitspraken heeft gedaan waarin het de voorrang van het Euro-
pese recht accepteert voor zover het de door de Duitse Grondwet bescherm-
de fundamentele rechten respecteert.86 Dit roept de ook vanuit het perspec-
tief van subsidiariteit interessante vraag op wie van de twee – het Hof van 
Justitie of de (hoogste) nationale rechters – het laatste woord heeft als het 
gaat om de mensenrechtenbescherming in de Europese Unie. Het lastige is 
echter dat het maar de vraag is of men op basis van juridische argumenten 
tot een antwoord kan komen. Rechtstheoretisch zou het conflict kunnen 
worden getypeerd als een Kelsiaans Grundnormen-conflict waarvoor geen 
juridische oplossing voorhanden is. Het HvJ EU en de hoogste nationale 
rechters kunnen in dit verband beter worden gezien als Grenzorgane, te 
weten instanties die gebonden zijn aan het recht, maar niet onder rechterlij-
ke controle staan. Het beslechten van het competentiedispuut verwordt hier-
mee een politiek of sociologisch onderwerp, of simpeler gezegd een kwestie 
van macht. 87 De laatste jaren is dit het terrein van het constitutioneel plura-
lisme, in de context van de EU inzichtelijk beschreven door Barents als een 
verklarend en niet een normatief model. Dit omdat het model “een feitelijke 
situatie, een ontmoeting tussen twee unilaterale en dus pluralistische stand-
punten” beschrijft en niets voorschrijft. Het hangt af van de feitelijke kracht 
van het door de Europese, respectievelijk nationale rechter ingenomen 
standpunt wie zich aanpast aan wie en: “[d]aarbij is principieel sprake van 
een tweerichtingsverkeer.”88 Hierbij is het overigens volgens Mayer niet uit 
te sluiten dat politieke actoren binnen de lidstaten het wenselijk achten de 
discussie over de juiste verhouding tussen de twee niveaus te laten voortbe-
staan. Het idee is dan zij het wel prettig vinden dat sommige hoogste natio-
nale rechters de rechtsmacht van het Hof van Justitie ter discussie stellen, in 
de gedachte dat op basis hiervan de nakoming van Europese verplichtingen 
achterwege kan worden gelaten.89
85 Mayer 2003, p. 16, zie p. 17-18 voor de kritiek op de gedachtegang van het HvJ EU die de 
auteur ook bespreekt.
86 Zie de Solange I, Solange II, Maastricht, Bananen en Lissabon Urteile. Vgl. (m.u.v. de laat-
ste beslissing) Mayer 2003, p. 18 e.v. Zie voor de Engelstalige versie van het laatste oor-
deel (BVerfGE, 2 BvE 2/08 vom 30.6.2009, Absatz-Nr. (1 - 421)): WWW <http://www.
bverfg.de/entscheidungen/es20090630_2bve000208en.html> (het betreft een vertaling 
van het BVerfGE zelf; laatstelijk geraadpleegd 5 september 2012).
87 Mayer 2003, p. 45-46, die overigens van mening is dat wel geprobeerd moet worden een 
juridische (rechtstheoretische) oplossing voor competentiegeschil te vinden, omdat 
anders te gemakkelijk afbreuk wordt gedaan aan datgene waar het recht om draait: 
rechtszekerheid en juridische begrenzing van macht.
88 Barents 2009, p. 53.
89 Mayer 2003, p. 47-48.
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Dit zijn interessante gedachten, die echter, binnen de kaders van dit 
onderzoek althans, niet te staven zijn. Wat ik wel durf te stellen is dat het 
waarschijnlijk is dat met het oog op de kritische nationale rechters het Hof 
van Justitie (nog) minder geneigd zal zijn een subsidiaire positie in te 
nemen.90 Dat lijkt misschien met elkaar in tegenspraak, nu het innemen van 
een meer subsidiaire positie een soort zoenoffer zou kunnen zijn van het Hof 
van Justitie richting de kritische nationale rechters. Mijn inschatting is toch 
dat de taakopvatting van het Hof van Justitie in brede zin hieraan in de weg 
staat. De kritiek van de nationale rechters gaat gepaard met het ‘dreigement’ 
dat de eigen nationale grondrechten uiteindelijk voorgaan. Indien dit drei-
gement bewaarheid wordt, wordt het gevaar van aantasting van de eenheid 
van het Unierecht naar mijn inschatting door het Hof te groot geacht om, in 
ieder geval nu al, een meer subsidiaire positie in te nemen.
Het voorgaande neemt niet weg dat het grondrechtendocument van de 
Unie, het Handvest van de Grondrechten, in artikel 51 lid 1 een uitdrukke-
lijke verwijzing naar het beginsel van subsidiariteit bevat: “De bepalingen 
van dit Handvest zijn gericht tot de instellingen, organen en instanties van 
de Unie met inachtneming van het subsidiariteitsbeginsel (…).”91 Dit bete-
kent dat ook het HvJ EU zich niet volledig onafhankelijk kan opstellen. Tus-
sen een volledig onafhankelijk opererend Hof van Justitie en het uithanden 
geven van alle controle bestaan echter nogal wat tussenschakels. Bedacht 
moet worden dat inachtneming van het subsidiariteitsbeginsel niet gelijk 
staat aan het volledig vrijlaten van de nationale rechter – en daarmee ook de 
overige nationale organen wiens handelen bij de nationale en Europese rech-
ter ter beoordeling voorligt. Het innemen van een subsidiaire positie is niet 
synoniem aan het compleet uit handen geven van controle. Sterker nog, sub-
sidiariteit is een tweeledig begrip. De idee van overlaten aan het lagere 
niveau wat op dat niveau kan worden gedaan, gaat gepaard met een ver-
plichting van het hogere niveau om het lagere niveau behulpzaam te zijn bij 
het zo goed mogelijk uitvoeren van zijn taak, alsook het bijdragen aan en 
bewaken van het algemeen belang.92 Dit betekent dat ook indien er ruimte 
90 Vgl. Gerards 2011a, p. 91 e.v.
91 Art. 51 lid 1 EU-Handvest. Vgl. de preambule: “De Unie draagt bij tot de instandhouding 
en de ontwikkeling van deze gemeenschappelijke waarden, met inachtneming van de 
verscheidenheid van cultuur en traditie van de volkeren van Europa, alsmede van de 
nationale identiteit van de lidstaten en van hun staatsinrichting op nationaal, regionaal 
en lokaal niveau” en “Dit Handvest bevestigt, met inachtneming van de bevoegdheden 
en taken van de Unie en van het subsidiariteitsbeginsel, de rechten die in het bijzonder 
voortvloeien uit de constitutionele tradities en de internationale verplichtingen die de 
lidstaten gemeen hebben, uit het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van 
de mens en de fundamentele vrijheden, uit de door de Unie en de Raad van Europa aan-
genomen sociale handvesten, alsook uit de jurisprudentie van het Hof van Justitie van de 
Europese Unie en van het Europees Hof voor de rechten van de mens.”
92 Carozza 2003, p. 44.
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wordt gelaten voor het nationale niveau, de eindredactie van het Europese 
samenwerkingsverband bij het Hof van Justitie kan blijven liggen.
Het subsidiariteitsbeginsel speelt, zoals Carozza laat zien, dan ook wel 
degelijk een rol in de jurisprudentie van het Hof van Justitie.93 Het Hof van 
Justitie geeft nationale autoriteiten ruimte door nationale oordelen niet (of in 
ieder geval niet altijd) ‘vol’ te toetsen. De variatie in toetsingsintensiteit 
berust daarbij in zijn algemeenheid (namelijk ook ten aanzien van oordelen 
van overige EU-instellingen) op de volgende gedachte: hoe minder noodza-
kelijk het is dat het Hof van Justitie een finaal oordeelt geeft, hoe minder 
streng het een beslissing toetst.94 Dit neemt echter niet weg dat het subsidiari-
teitsbeginsel als zodanig een weinig prominente rol speelt in de jurispruden-
tie van het Hof van Justitie. Helemaal als men dit vergelijkt met de rol die het 
beginsel speelt in de jurisprudentie van het EHRM. Daar komt bij dat aan 
het variëren in toetsingsintensiteit waarschijnlijk wel enige subsidiariteitsge-
dachte ten grondslag ligt, maar dat het ook zo kan zijn dat het Hof van Justi-
tie het antwoord op de vraag hoe los of vast de teugels worden gehouden 
laat afhangen van de concrete omstandigheden van het geval zonder dat 
hier een uitgewerkte subsidiariteitstheorie achter schuil gaat. Het gebrek 
aan een robuuste en uitgewerkte subsidiariteitstheorie in de jurisprudentie 
van het Hof van Justitie zou hierbij in ieder geval deels kunnen worden ver-
klaard door het in het voorgaande (kort) beschreven complexe samenwer-
kingsverband tussen het Hof van Justitie en de nationale rechter.
8.4.2 Een Luxemburgse margin of appreciation?
Het voorgaande neemt niet weg dat een terechte vraag is of op het toch bij-
zondere terrein van de fundamentele rechten en belangen een margin of 
appreciation-doctrine in de Luxemburgse rechtspraak op zijn plaats is. Een 
dergelijke doctrine is, net als de overkoepelende subsidiariteitsgedachte, in 
Luxemburg niet of niet zo uitdrukkelijk ontwikkeld als in Straatsburg.95 De 
93 Naast het feit dat het Hof van Justitie de eigen grondrechtenjurisprudentie – in ieder 
geval deels – baseert op het grondrechtendiscours in de lidstaten, zie supra noot 83.
94 Carozza 2003, p. 55-56. Carozza maakt een onderscheid tussen de toetsing van oordelen 
van EU-instellingen en oordelen van nationale instanties. T.a.v. laatstgenoemde maakt hij 
nog het onderscheid tussen oordelen waarbij communautair recht ten uitvoer wordt 
gelegd en oordelen waarbij om in beginsel toegestane redenen wordt afgeweken van het 
communautaire recht. T.a.v. oordelen van andere EU-instellingen is het HvJ EU de meest 
aangewezen, fi nale arbiter, terwijl dit t.a.v. de nationale oordelen minder voor de hand 
ligt. In dat geval kan een minder strak Luxemburgs keurslijf ervoor zorgen dat het EU 
recht het beste kan worden ingepast in de nationale juridische en politieke verbanden en 
tradities. Ik weet niet of deze analyse helemaal juist is, nu voor het HvJ EU ook de aard 
van de betrokken rechten en/of belangen een rol lijkt te spelen bij het bepalen van de 
statelijke vrijheid. Een inbreuk op een communautair recht of belang wordt vaak aan een 
intensieve toets onderworpen, vgl. Gerards 2011a, p. 91. Daarnaast laat Koch zien dat de 
toetsing van handelingen van lidstaten over het algemeen strenger is dan de toetsing van 
handelingen van de instellingen van de Unie, zie Koch 2003, p. 527-530 en 544-547.
95 Vgl. Gerards 2011a en, ietwat impliciet, Kühling 2006, p. 538-539.
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hiervoor beschreven leidende rol van het Hof van Justitie, in combinatie met 
de door dit Hof ontwikkelde doctrines van rechtstreekse werking en voor-
rang, kan hier debet aan zijn.96 Het grondrechtendiscours neemt echter een 
bijzondere positie in en roept wellicht meer nog dan andere terreinen afbake-
ningsvragen en daarmee ook de vraag naar een ‘Hof-vrije’ ruimte op. Dit 
blijkt in zekere zin in ieder geval wel uit de primaire communautaire rechts-
bronnen. Het van meet af aan97 in de verdragen vervatte systeem van de pre-
judiciële procedure (huidig artikel 267 VWEU) doet vermoeden dat de touw-
tjes in ultimo in handen van het Hof van Justitie zijn, zeker nu deze procedure 
(nagenoeg) het gehele Europese Unierecht omvat. Daar staat tegenover dat 
juist op het terrein van de grondrechten de indruk wordt gewekt dat het 
waarborgen van die grondrechten binnen de Europese Unie de gedeelde ver-
antwoordelijkheid en bevoegdheid van zowel de Luxemburgse als de natio-
nale rechter is, zie het oude en huidige artikel 6 lid 3 EU-verdrag.98
Aan de hand van rechtspraak van zowel het Hof van Justitie, als het 
Gerecht van Eerste Aanleg laat Gerards zien dat beide rechterlijke instanties 
op alle terreinen van het communautaire recht differentiatie aanbrengen in 
de intensiteit waarmee ze besluiten van andere communautaire instellingen 
of nationale instellingen onder de loep nemen.99 Het variëren in toetsingsin-
tensiteit is een manier of meer of juist minder ruimte te laten voor nationale 
beoordelingsvrijheid. Daarbij ontbreekt het volgens Gerards nog wel aan een 
systematisch en gestructureerd gebruik van de mogelijkheden die variatie in 
toetsingsintensiteit biedt.100 Ze stelt voort dat de Luxemburgse rechterlijke 
instanties een meer gedegen ‘doctrine of deference’ ontwikkelen om op meer 
inzichtelijke wijze invulling te geven aan de verhouding tussen Europese en 
nationale actoren in de pluralistische rechtsorde die is ontstaan.101
Bij een blik op de huidige wijze waarop het Hof van Justitie zijn positie 
in die rechtsorde bepaalt, kan worden vastgesteld dat op het terrein van de 
grondrechten het Hof van Justitie snel geneigd is een intensieve toets te han-
teren bij het beantwoorden van de vraag of een maatregel die een beperking 
van het betreffende grondrecht inhoudt, door de beugel kan. Alleen indien 
de maatregel niet de kern van het betrokken grondrecht raakt, is het Hof 
bereid meer afstand te nemen van het oordeel dat op nationaal niveau is 
geveld.102 Daarnaast zal het Hof op terreinen waar het een gebrek aan Euro-
pese consensus bespeurt als het gaat om de gerechtvaardigheid van het 
96 Gerards 2011a.
97 Zie art. 41 EGKS-verdrag waarin tevens werd bepaald dat het Hof bij uitsluiting bevoegd 
is zich uit te spreken over de geldigheid van communautair recht.
98 “De grondrechten, zoals zij worden gewaarborgd door het Europees Verdrag tot bescher-
ming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden en zoals zij voortvloeien 
uit de constitutionele tradities die de lidstaten gemeen hebben, maken als algemene 
beginselen deel uit van het recht van de Unie.” Zie Mayer 2003, p. 61.
99 Gerards 2011a, p. 89-101.
100 Ibidem, p. 101 en p. 116.
101 Zie voor haar concrete voorstel, ibidem, p. 117-120.
102 Gerards 2011a, p. 100-101.
466 Hoofdstuk 8
nastreven van bepaalde belangen, ook meer ruimte laten aan de nationale 
autoriteiten om te beslissen of zij dat belang willen beschermen of niet.103 Ook 
hier is de rechtspraak van het Hof van Justitie echter niet consistent als het 
gaat om bieden van meer of minder ruimte aan de nationale rechter.104 Meer 
in het algemeen geldt dat de beslissing tot het wel of niet bieden van ruimte 
vaak wordt gegoten in de vorm van meer of minder intensief toetsen en veel 
minder vaak in termen van beoordelingsvrijheid, of een margin of apprecia-
tion voor de nationale autoriteiten.
Bij gebrek aan een robuuste doctrine vanuit het Hof van Justitie zelf is 
het niet verbazingwekkend dat de theorievorming over een Luxemburgse 
margin of appreciation nog in de kinderschoenen staat, zeker in vergelijking 
met die ten aanzien van de Straatsburgse variant. Naast het stuk van Gerards 
is het er een hoofdstuk van Kühling in het boek Principles of European Consti-
tutional Law waarin hij net als Gerards betoogt dat er ook in de communau-
taire context ruimte is voor een margin of appreciation-doctrine.105 Verder zijn 
er vooral boeken en artikelen die een beschrijving geven van de manier 
waarop het Hof variatie aanbrengt in toetsingsintensiteit, echter zonder dit 
verder te theoretiseren en/of onder de noemer van een margin of appreciati-
on-doctrine te plaatsen.106
Voor onderhavige paragraaf, maar met name de rechtspraakanalyses die 
in het kader van dit onderzoek worden verricht, betekent dit het volgende. 
Hoewel waarschijnlijk minder expliciet in vergelijking met de Straatsburgse 
rechtspraak, zal ook de bestudeerde Luxemburgse rechtspraak argumenten 
bevatten die niet zozeer de afweging zelf betreffen als wel de vraag of en in 
hoeverre het Hof van Justitie zelf een afweging moet of mag maken. Naar 
alle waarschijnlijkheid uit zich dit met name in de intensiteit waarmee een 
reeds gemaakte afweging wordt getoetst. Bij het uitvoeren van de kern van 
dit onderzoek – het bestuderen van de motivering van de idee van afweging 
door dat Hof107 – is het daarom belangrijk om oog te houden voor subtiele 
verschillen in de argumenten van het Hof rondom de toepassing van de idee 
van afweging. Subtiel, omdat het mijns inziens niet onaannemelijk is dat 
juist bij een minder goed uitgewerkte doctrine inzake de subsidiariteit, op 
het oog subtiele verschillen in argumentatie het verschil kunnen maken tus-
sen het zelf toepassing geven aan de idee van afweging en het bewaken van 
103 Ibidem, p. 94-96.
104 Ibidem, p. 96.
105 Kühling 2006, m.n. p. 538 e.v.
106 Zie Craig 2006, H17 en H18; Tridimas 2006, H3 en H5 en De Búrca 1994. Steeds wordt met 
name de variatie in toetsingsintensiteit bestudeerd bij de toepassing van het proportiona-
liteitsbeginsel (waarbij een onderscheid wordt gemaakt tussen de toetsing van handelin-
gen van EU-instellingen enerzijds en nationale autoriteiten anderzijds. Ook Kühling en 
Gerards leggen een verband tussen de toepassing van het proportionaliteitsbeginsel en 
het gebruik van een vorm van een margin of appreciation-doctrine.
107 Als gezegd heeft dit onderzoek juist niet, of in ieder geval niet primair, tot doel om een 
oordeel te vellen over de manier waarop het Hof van Justitie invulling geeft of tracht te 
geven aan zijn subsidiaire positie.
467De rechtspraak van het HvJ EU in context
de grenzen waarbinnen de nationale autoriteiten of andere communautaire 
instellingen een eigen afweging mogen maken.
Tot slot is het volgende van belang. Ondanks een gebrek aan theorievor-
ming rondom een Luxemburgse margin of appreciation-doctrine kan op 
basis van reeds door anderen gemaakte analyses wel degelijk worden gecon-
cludeerd, zo blijkt ook uit het voorgaande, dat het Hof van Justitie zijn rol 
probeert te bepalen ten opzichte van wat men ‘actoren in eerste aanleg’ zou 
kunnen noemen. ‘Actoren in eerste aanleg’ klinkt vaag, maar is bedoeld om 
aan te geven dat het Hof van Justitie ten aanzien van niet alleen nationale 
actoren, maar ook Europese actoren zijn positie zal moeten bepalen. Wat in 
het voorgaande bijna ongemerkt naar de achtergrond is verdwenen, maar 
wat wel belangrijk is om voor ogen te houden, is dat het Hof van Justitie niet 
alleen richting nationale autoriteiten (of samen met de nationale autoriteiten 
als het gaat om de nationale rechter) zijn werk doet, maar ook richting de 
overige Europese instellingen. Het Hof van Justitie velt ook een oordeel over 
het handelen van in beginsel gelijkwaardige instellingen zoals de Commis-
sie of de Raad. Het variëren in toetsingsintensiteit en/of op andere wijze 
ruimte laten voor eigenstandige oordeelsvorming door anderen is daarmee 
niet iets dat strikt is voorbehouden aan het vormgeven van de relatie tussen 
het Europese en nationale niveau. Subsidiariteit heeft in het Luxemburgse 
discours niet alleen een verticale, maar ook een horizontale dimensie.108 Van-
uit dat perspectief kan het belangrijk zijn om bij de bestudering van de vari-
atie in toetsingsintensiteit en/of de aanwezigheid van sporen van een mar-
gin of appreciation-doctrine acht te slaan op de hoedanigheid van de actor 
waarover het Hof van Justitie rechtspreekt.
Nu kan het zijn dat de variabele van het soort actor al is verdisconteerd 
in de huidige theorievorming over ‘deference’ en ‘margins’, omdat bij het 
bepalen van de mate van ‘deference’ of de reikwijdte van de ‘margin’ aan-
dacht is voor de aard van het recht waarop een inbreuk wordt gemaakt en 
vooral ook het soort bevoegdheid (waaronder: discretionair of niet) op basis 
waarvan de inbreuk wordt gemaakt. Dat hier toch nog iets nadrukkelijker 
aandacht wordt gevestigd op de horizontale verhoudingen binnen het 
Luxemburgse systeem, heeft twee redenen.
De eerste is dat recentelijk veel aandacht bestaat voor de verhouding van 
het Europese niveau en het nationale niveau als het gaat om het waarborgen 
van de bescherming van fundamentele rechten. Hoe ver mag het Europese 
niveau daarbij gaan en wanneer bereikt het terreinen waarvan in ieder geval 
de nationale niveaus vinden dat regulering aan hen is voorbehouden, zijn 
vragen die de gemoederen bij tijd en wijle flink bezig houden. Daarbij zijn 
sommige deelnemers aan het debat onmiskenbaar van mening dat het Euro-
pese niveau soms te ver gaat bij het beschermen van fundamentele rechten. 
Tot nu toe is vooral het EHRM voorwerp van een bredere, maatschappelijke 
discussie. Dat Hof wordt dan verweten dat het onvoldoende rekening houdt 
108 Vgl. Kühling 2006, p. 539 en Koch 2003, p. 544-547.
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met nationale gevoeligheden of bijzonderheden, waarvan elke staat toch zelf 
mag weten dat en hoe het deze beschermt. Ten aanzien van het Hof van Jus-
titie is vooralsnog een meer gesofisticeerd debat gaande over de theoretische 
verhouding tussen het Europese en nationale niveau, dat steeds minder 
vaak in termen van ‘veellagigheid’ en steeds vaker in termen van ‘pluralis-
me’ wordt gegoten. Daarnaast houdt men zich bezig met de praktische 
gevolgen van onduidelijkheid over de precieze verhouding tussen de 
niveaus, (de mogelijkheid van) botsingen daartussen en oplossingsrichtin-
gen als de judicial dialogue. In dit laatste debat kan wel eens uit het oog wor-
den verloren dat het Hof van Justitie – anders dan het EHRM – met min of 
meer gelijkwaardige partners verantwoordelijk is voor het Europese project. 
Ook los van de vraag wat dat project precies inhoudt en ook even los van de 
discussies over het precieze democratische gehalte van de Europese Unie, 
kan men niet anders dan erkennen dat het Hof van Justitie, in ieder geval 
relatief gezien meer dan het EHRM, op het Europese niveau een tamelijk 
constitutionele rol of taak heeft. Juist in zijn verhouding met zijn Europese 
constitutionele partners, zo is in paragraaf 8.3 uiteengezet, heeft het Hof zo 
nu en dan een voortrekkersrol ingenomen. Bij de bestudering van de recht-
spraak op het punt van de toepassing van de idee van afweging waarin het 
handelen van communautaire actoren centraal staat is dat iets dat niet uit 
het oog moet worden verloren. Niet alleen de toepassing van de idee van 
afweging, maar ook de vraag in hoeverre of wanneer het Hof een subsidiaire 
positie inneemt, kan verschillen al naar gelang het handelen van nationale, 
respectievelijk communautaire actoren ter beoordeling voorligt.
De tweede reden om de aandacht te vestigen op de dubbelrol die het 
Hof van Justitie in feite vervult, is dat de complexe positie waarin het Hof 
van Justitie zich bevindt, mijns inziens ook (in ieder geval gedeeltelijk) kan 
verklaren waarom dat Hof anders dan het Europees Hof voor de Rechten 
van de Mens nog niet beschikt over een meer uitgewerkte doctrine met 
betrekking tot de toetsingsintensiteit. Het is immers niet gemakkelijk om een 
doctrine te ontwikkelen die enerzijds houvast biedt, maar anderzijds vol-
doende ruimte laat om – op hetzelfde werkterrein en ten aanzien van dezelf-
de rechten en belangen – te differentiëren in toetsingsintensiteit al naar 
gelang men om een oordeel in een verticale of horizontale relatie om een 
oordeel gevraagd wordt.
8.5 Resumé
In het voorgaande zijn het Hof van Justitie zelf en de context waarin het 
rechtspreekt beschreven. De institutionele structuur van het Hof van Justitie 
zoals uiteengezet in paragraaf 8.2 is daarbij nog het meest eenvoudig te dui-
den, nu het het meest rustige bezit is van de onderwerpen die in dit hoofd-
stuk aan de orde zijn gekomen. Anders dan het Straatsburgse Hof heeft het 
Luxemburgse Hof de laatste jaren geen grote institutionele veranderingen 
ondergaan. Nu het minder onder druk van een extreem hoge zaaklast staat, 
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zijn ook op langere termijn geen ingrijpende institutionele wijzigingen te 
verwachten. Voor onderhavig onderzoek spreekt uit de bestudering van de 
institutionele structuur vooral het belang om bij de bestudering van de 
rechtspraak van het Hof van Justitie acht te slaan op de conclusies van de 
advocaten-generaal. Hoewel de arresten van het Hof bindend zijn en de con-
clusies van de advocaten-generaal niet, zijn deze laatste wel degelijk het 
bestuderen waard. Het zijn gezaghebbende bronnen die juist op een zo com-
plex terrein als conflicterende fundamentele rechten en belangen aanvullen-
de inzichten kunnen verschaffen over de toepassing van de idee van afwe-
ging.
Juist op het al genoemde en voor dit onderzoek zo relevante terrein, de 
fundamentele rechten en belangen, blijkt de taakopvatting van het Hof een 
meer complexe aangelegenheid. In paragraaf 8.3 is uiteengezet hoe het Hof 
van Justitie vooral in de jaren zestig en zeventig van de twintigste eeuw een 
vooruitstrevende rol heeft gespeeld bij het aanjagen van de interne markt. 
Van hieruit kwam ook voor het eerst de discussie op naar de vraag hoe con-
stitutioneel het Hof van Justitie is. Anders dan bij het EHRM, waar die dis-
cussie (noodzakelijkerwijs) onlosmakelijk verbonden is met de rechtspraak 
op het terrein van de mensenrechten, kwam deze ten aanzien van het Hof 
van Justitie op een geheel ander terrein op. Dit is typerend in die zin dat 
hieruit eens te meer blijkt dat het Luxemburgse hof van origine geen men-
senrechtenhof is. In paragraaf8.3 is vervolgens de paradox beschreven dat 
het Hof door de eigen actieve bijdrage aan de ontwikkeling van de interne 
markt gedwongen wordt om alsnog ook zorg te dragen voor de bescher-
ming van grondrechten. Een meer actieve Europese Unie heeft meer (poten-
tiële) inbreuken op fundamentele rechten en belangen tot gevolg. Daarbij 
werd het Hof van Justitie door nationale hoogste rechters, met zachte en 
soms wat hardere hand, gedwongen zich de communautaire grondrechten-
bescherming aan te trekken. In dezelfde paragraaf 8.3 is echter ook uiteenge-
zet dat juist als gevolg van de vroegste taakopvatting van het Luxemburgse 
Hof – het stimuleren van de ontwikkelingen van de Europese interne markt 
– meer rechtspolitieke ‘Unie-argumenten’ nog wel eens zwaar kunnen 
wegen als deze in botsing komen met een grondrecht. De taakopvatting van 
het Hof van Justitie is duaal van karakter in de zin dat mensenrechten 
bescherming verdienen, ook binnen de grenzen van de interne markt, maar 
dat de belangen van diezelfde interne markt een grens kunnen vormen voor 
het bereik van de mensenrechtenbescherming.
Bij de rechtspraak over fundamentele rechten en belangen, die er niette-
genstaande het voorgaande (uiteraard) wel is, is tot slot minstens zo com-
plex de manier waarop het Hof van Justitie zich rekenschap geeft van het feit 
dat het in de gecreëerde Europese rechtsorde een supranationale maar niet 
solistisch opererende rechtsprekende instantie is. In paragraaf 8.4 is aan de 
hand van een bespreking van een aantal van de procedures die in Luxem-
burg gevoerd kunnen worden, duidelijk gemaakt dat het Europese systeem 
uitgaat van een samenwerkingsverband tussen de nationale rechters en de 
Europese rechter bij het in stand houden en verder ontwikkelen van de 
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Europese integratie. De positie van het Hof van Justitie is daarbij in theorie 
vooral die van primus inter pares. In de praktijk wil het Hof van Justitie zich 
nog wel eens sterk laten leiden door een sterke wens tot uniform en effectief 
werkend Unierecht. De vraag hoeveel ruimte er nu precies is voor nationale 
autoriteiten om op het terrein van de grondrechten tot een eigen afweging te 
komen bij botsing van die grondrechten, is lastig te beantwoorden.
Als relevante context hierbij is in paragraaf 8.4 gewezen op het ontbre-
ken van een uitgewerkte subsidiariteitsdoctrine, waarbij dan gedoeld wordt 
op de verhouding tussen Europese en nationale rechter op het terrein van de 
grondrechtenbescherming; subsidiariteit speelt in een andere zin immers 
een nogal prominente rol in de verhouding tussen de lidstaten en de Euro-
pese Unie. In het verlengde van het gebrek aan wat dan de grondrechtelijke 
subsidiariteitsdoctrine zou kunnen heten, ligt het ontbreken van een margin 
of appreciation-doctrine of een daarmee vergelijkbare doctrine. Een korte 
blik op meer algemene literatuur over de rechtspraak van het Hof leert dat 
het Hof door middel van het variëren in toetsingsintensiteit wel meer of 
minder ruimte probeert te laten aan zowel de nationale lidstaten, als de 
Europese instellingen, maar dat een meer ontwikkelde theorie over de ver-
houding tussen het Europese en nationale niveau ontbreekt. Anders gezegd, 
een met de Straatsburgse vergelijkbare margin of appreciation-doctrine ont-
breekt vooralsnog in Luxemburg. Dit betekent dat bij de bestudering van de 
jurisprudentie van het Hof van Justitie met betrekking tot de toepassing van 
de idee van afweging aandacht moet zijn voor argumenten van het Hof die 
niet zozeer de inhoud van de afweging betreffen, als wel de vraag wat de 
meest geëigende houding is van het Hof ten aanzien van een reeds gemaakte 
afweging, maar dat deze argumenten niet altijd even gemakkelijk te ontdek-
ken zullen zijn.
Als mogelijke verklaring voor een gebrek aan een Luxemburgse margin 
of appreciation-doctrine is gewezen op het feit dat het Hof van Justitie niet 
alleen met een verticaal machts- en/of bevoegdheidsvraagstuk rekening 
heeft te houden, maar ook met een horizontale variant. Het feit dat het Hof 
van Justitie zowel horizontaal als verticaal moet samenwerken, zou de ver-
dere ontwikkeling van de subsidiariteitsidee tot één margin(achtige)-doctri-
ne in het Luxemburgse systeem kunnen compliceren. In de rechtspraakana-
lyse zijn zowel ‘horizontale’, als ‘verticale’ zaken voorwerp van onderzoek. 
Het zou interessant zijn om te zien of in het ene type zaken meer, minder of 
anders invulling wordt gegeven aan de subsidiariteitsgedachte dan in het 
andere type zaken. Aan de andere kant dient er voor gewaakt te worden dat 
de kern van het onderzoek al te zeer uit het oog wordt verloren. Een onder-
zoek naar de macht of bevoegdheid van het Hof van Justitie vis-à-vis de 
andere Europese instellingen en de nationale autoriteiten heeft niet de prio-
riteit. De manier waarop het Hof van Justitie de toepassing van de idee van 
afweging motiveert, wel. Onder ‘toepassing’ kan worden begrepen, toepas-
sing in de zin van meer afstandelijke toetsing van eerder gemaakte afwegin-
gen en in die zin kan de subsidiarteitsdoctrine aan de orde komen, maar 
mijn verwachting is vooralsnog dat het te ver voert om de resultaten op dat 
gebied samen te nemen verder uit te werken en te analyseren.
9.1 Inleiding
Dit hoofdstuk bevat de resultaten van de analyse van de jurisprudentie van 
het Hof van Justitie van de Europese Unie1 met betrekking tot de toepassing 
van de idee van afweging in kort gezegd de grondrechtenjurisprudentie van 
het Hof. De rechtspraak van het HvJ EU is net als de rechtspraak van het 
Europees Hof voor de Rechten van de Mens bestudeerd met de resultaten 
van deel I, hoofdstuk drie en vier indachtig. De daar bestudeerde en geana-
lyseerde theorie inzake de idee van afweging heeft de basis gevormd voor 
de rechtspraakanalyse waarvan hierna de resultaten worden gepresenteerd. 
In hoofdstuk vijf is al kort aangegeven hoe de resultaten van de rechtspraak-
analyse zullen worden gepresenteerd. Daarbij is verwezen naar dit hoofd-
stuk negen voor de details, welke dan ook nu zullen worden gegeven.
De bestudeerde zaken vormen het vertrekpunt, maar, net als bij de EVRM-
zaken het geval is, worden ook de EU-zaken niet volstrekt chronologisch gepre-
senteerd. De HvJ EU-zaken passeren in drie aparte paragrafen de revue. Aller-
eerst is sprake van twee groepen zaken die zozeer een eigen karakter hebben dat 
een aparte bespreking daarvan de presentatie van de resultaten inzichtelijker en 
zuiverder maakt. In de eerste plaats blijken de zaken op het terrein van het 
eigendomsrecht een dermate duidelijk waarneembare en eigen evolutie te heb-
ben doorgemaakt, dat het voor de hand ligt deze zaken in een eigen paragraaf te 
bespreken (paragraaf 9.2). Ook afzonderlijk besproken wordt de toepassing van 
de idee van afweging in een drietal zaken waarin het communautaire evenredig-
heidsbeginsel aan de orde is. Het lijkt a-typisch om deze uitspraken überhaupt 
in dit onderzoek te betrekken, aangezien eerder is aangegeven alleen de idee van 
afweging in communautaire grondrechtconflicten in dit onderzoek te betrek-
ken.2 Het betreft hier echter zaken waarin de toetsing aan het communautaire 
evenredigheidsbeginsel nauw verbonden is met een eigendomsrechtelijke kwes-
tie. Dit maakt dat het betrekken van deze zaken in onderhavig, op grondrechten 
gericht, onderzoek zeker op zijn plaats is, zij het dat een afzonderlijke bespre-
king gerechtvaardigd is (paragraaf 9.3). Na deze twee afzonderlijk te bespreken 
groepen, volgt de bespreking van de overige geselecteerde Luxemburgse uit-
spraken, meteen ook de grootste groep uitspraken (paragraaf 9.4).
1 Tot de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon het Hof van Justitie van de Euro-
pese Gemeenschappen. Bij de bespreking van ‘pre-Lissabon-zaken’ wordt die laatste 
naam aangehouden.
2 Zie H2, par. 2.2.2.1.
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Binnen de drie clusters afzonderlijk worden de uitspraken wel in chro-
nologische volgorde besproken. Daarbij bespreek ik steeds de feiten van de 
zaak – uiteraard slechts voor zover nodig voor een goed begrip van de zaak 
vanuit het perspectief van de idee van afweging. De overwegingen van het 
Hof van Justitie met betrekking tot de keuzes die het maakt ten aanzien van 
de toepassing van de idee van afweging worden dan per zaak geanalyseerd. 
De rol van de conclusies AG is in dit verband dezelfde als die van de separate 
opinions in de analyse van de EVRM-rechtspraak. Zo zijn in de eerste plaats 
alleen de conclusies die daadwerkelijk afwegingsvraagstukken behandelen 
in de analyse betrokken. Dit betekent dat conclusies waarin de AG niet toe-
komt aan een afwegingsvraag, bijvoorbeeld omdat hij eerder al tot de con-
clusie komt dat het voorliggende geschil een louter interne situatie betreft 
waarop het Unierecht niet van toepassing is, niet nader zijn bestudeerd. Van 
de conclusies waarin de AG wel tot de beantwoording van een afwegings-
vraag komt, worden die conclusies alleen expliciet in de nu volgende analy-
se vermeld als zij daaraan iets toevoegen. Dit kan zijn ofwel omdat zij op 
zichzelf genomen interessante afwegingselementen bevatten, ofwel omdat 
zij een verhelderende, problematiserende of anderszins illustratieve aanvul-
ling op het bijbehorende en besproken arrest van het Hof vormen. Alle para-
grafen worden afgesloten met een resumé waarin de belangrijkste bevindin-
gen op een rij worden gezet en dit hoofdstuk negen wordt afgesloten met 
een slotbeschouwing (paragraaf 9.5). In de resumés, de slotbeschouwing en 
daarnaast natuurlijk ook in deel III van dit onderzoek vindt zo de analyse op 
zaakoverstijgend niveau plaats.
Anders dan bij de EVRM-zaken het geval was, worden de Luxemburgse 
zaken dus niet onderverdeeld en gepresenteerd naar type afweging. De 
reden hiervoor is dat uit de analyse is gebleken dat de Luxemburgse juris-
prudentie zo weinig afwegingselementen bevat dat het simpelweg niet 
mogelijk is gebleken de zaken in die zin in te delen bij de presentatie van de 
uitkomsten van die analyse. Ook anders dan bij de EVRM-zaken is de aan-
wezigheid van een slotbeschouwing. Die acht ik ten aanzien van de Luxem-
burgse jurisprudentie nodig om toch voldoende overzicht te bieden voor 
wat betreft de toepassing van de idee van afweging in die jurisprudentie. 
Dat de zaken niet zoveel afwegingselementen bevatten dat indeling daar-
naar mogelijk is, wil immers nog niet zeggen dat er geen rode draden zijn te 
ontwaren. Juist doordat de zaken binnen de clusters chronlogisch en daar-
mee één voor één gepresenteerd worden, bestaat het gevaar die rode draden 
uit het oog te verliezen. Om dat te voorkomen dient de afsluitende paragraaf 
van dit hoofdstuk.
In die afsluitende paragraaf zal ook aandacht worden besteed aan een 
bijzonderheid van de Luxemburgse afwegingsjurisprudentie, namelijk dat 
deze in veel gevallen het licht ziet in de prejudiciële procedure. Zoals in 
hoofdstuk acht uiteengezet dwingt deze procedure het Hof van Justitie in 
beginsel om afstand te nemen van het concrete geval. De taakopvatting van 
het Hof van Justitie oefent hiermee heel direct invloed uit op de rol van de 
idee van afweging in de Luxemburgse jurisprudentie. Het is hierbij niet 
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onaannemelijk dat, juist doordat het Hof van Justitie meer afstand neemt (of 
moet nemen) tot het concrete geval, het als vanzelf een wat meer algemene 
blik op de zaak werpt en bij de formulering van de proportionaliteitsaanwij-
zingen oog houdt voor de precedentwerking van de uitleg. Vanuit de taak-
verdeling tussen het Hof en de nationale rechters geredeneerd is het voorts 
logisch dat het Hof de nationale rechter meer ruimte of een grotere rol/ver-
antwoordelijkheid toebedeelt. Zeker nu onderhavig onderzoek zich mede 
richt op de invloed van meerlagigheid op de toepassing van de idee van 
afweging, is het interessant om te bezien hoe dit precies vorm krijgt in de 
aanwijzingen met betrekking tot de idee van afweging, zie daarover para-
graaf 9.5.1.Tot slot is het van belang om het fenomeen van de prejudiciële 
procedure in de slotbeschouwing aandacht te geven, nu het een procestech-
nische oorzaak of verklaring vormt voor de andere aard van de Luxemburg-
se grondrechtenjurisprudentie in vergelijking met de Straatsburgse. Hoewel 
een onderlinge vergelijking van de twee discoursen geen doel van dit onder-
zoek is, is het goed een tweede verschil tussen de Luxemburgse en Straats-
burgse grondrechtenjurisprudentie hier nog eens onder de aandacht te bren-
gen. Niet in de laatste plaats, omdat de in dit verband te benoemen 
bijzonderheid van de Luxemburgse jurisprudentie met name na een uitge-
breide analyse van de typisch grondrechtelijke jurisprudentie van het EHRM 
in hoofdstuk zeven om een belangrijke paradigmaverandering vraagt. Het is 
van belang om in gedachte te houden dat zeker tot het moment van de 
inwerkingtreding van het Handvest van de Grondrechten van de Europese 
Unie (EU-handvest) de grondrechtenjurisprudentie van het Hof van Justitie 
eerder een bijproduct van rechtsprekende activiteiten met betrekking tot de 
vier fundamentele vrijheden is, dan dat zij een doel op zich is. Dit kan zich in 
met name de wat oudere jurisprudentie uiten in minder uitgebreide overwe-
gingen van het Hof van Justitie met betrekking tot de grondrechtelijke vraag 
dan men – zeker met de EHRM-jurisprudentie in het achterhoofd – wellicht 
zou verwachten (zie hierover verder het voorgaande hoofdstuk acht).
9.2 De toepassing van de idee van afweging in de jurisprudentie 
van het HvJ EU inzake het eigendomsrecht
In de eerste eigendomsrechtelijke uitspraak waarover het Hof zich ooit heeft 
uitgesproken komt het uiteindelijk niet tot een toepassing van de idee van 
afweging. De reden dat de uitspraak toch wordt besproken, is omdat hij laat 
zien hoe het Hof van Justitie het eigendomsrecht in abstracto waardeert, een 
waardering die in latere uitspraken regelmatig terugkeert. In de betreffende 
zaak, Nold t. Commissie van de Europese Gemeenschappen (1974),3 verzoekt 
de groothandel in kolen en bouwstoffen Nold om de vernietiging van een 
3 HvJ EG 14 mei 1974, zaak 4/73, J. Nold, Kohlen- und Baustoffgrosshandlung t. Commis-
sie van de E.G., Jur. 1974-4, p. 491.
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beschikking van de Commissie waarin deze een verkoopregeling van de 
Ruhrkohle AG goedkeurt. De regeling behelst onder meer nieuwe verkoop-
voorwaarden in de zin van een minimumafname. Nold kan hieraan niet vol-
doen, met als gevolg dat het bedrijf zijn producten niet langer rechtstreeks bij 
de producent, Ruhrkohle, kan afnemen. De Commissie erkent de nadelige 
gevolgen van de door haar goedgekeurde verkoopregeling voor bedrijven als 
Nold, maar stelt dat deze gerechtvaardigd kan worden door zowel de techni-
sche condities van de exploitatie van kolenmijnen, als – en in het bijzonder – 
de economische moeilijkheden in de kolensector (waarbij de verplichting tot 
een flinke minimumafname Ruhrkohle de zekerheid biedt van een behoorlijk 
verkoopvolume). Nold stelt onder meer dat sprake is van schending van een 
“met het eigendomsrecht gelijk te stellen recht” (r.o. 12). In de zaak komt het 
evenwel niet tot een afweging van het eigendomsrecht en de met de regeling 
gediende belangen. Omdat Nold volgens het Hof van Justitie last heeft van 
nadelen die het gevolg zijn van een economische ontwikkeling en niet van de 
beschikking en de daarin goedgekeurde verkoopregeling, vangt Nold bot.
Het Hof van Justitie rept zelf met geen woord over belangen of gewichten.4 
4 Ook AG Trabucchi rept hier met geen woord over in zijn conclusie van 28 maart 1974. Uit 
zijn conclusie spreekt wel ook duidelijk de gedachte dat het eigendomsrecht bij uitstek 
een recht is dat zijn grenzen kent: “it is a right recognized by all the Constitutions of the 
countries of the free world but one which is everywhere subject to continual change in 
accordance with the requirements of economic and social progress to which law must 
conform.” Jur. 1974, p. 515. Dezelfde conclusie laat overigens zien hoe in de oudere eigen-
domsrechtelijke zaken veel aandacht uitgaat naar het systeem van en grenzen aan de 
grondrechtenbescherming binnen de Europese Gemeenschap en de rol van het Hof van 
Justitie daarbij en naar de vraag hoever grondrechtenbescherming kan reiken (in ieder 
geval niet zover dat “it would mean completely denying the Community executive any 
power to authorize terms of business”) en de vraag waaruit de communautaire grond-
rechten voortvloeien (“ancient laws (…), codes of the nineteenth century (…) more for-
mally proclaimed in modern Constitutions (…)”): Jur. 1974, p. 514. Weinig aandacht gaat 
uit naar meer specifi eke ‘technicalities’ als de belangenafweging, maar dat is niet geheel 
onbegrijpelijk wanneer men nog zoekende is naar hoe grondrechten precies te bescher-
men in het communautaire systeem. In de conclusie in Nold noemt AG Trabucchi ‘pro-
portionaliteit’ met name als een onderdeel van een “concept of law which governs and 
forms the framework for the whole Community system and from which that system, 
even in its application to individual cases, may never deviate” (Jur. 1974, p. 513-514). Het 
belang van proportionaliteit wordt dus geenszins ontkend. Het lijkt er echter op of men 
al veel verwacht van het noemen van het beginsel als zodanig. Alsof het feit dat het 
genoemd wordt reeds een verworvenheid op zich is. Men vergelijke de conclusie van AG 
Capotorti in de zaak Hauer (8 november 1979, zaak 44/79, Jur. 1979-III, p. 3758) en van 
AG Jacobs in de zaak Wachauf (daar besteedt de AG aandacht aan de verhouding van 
Gemeenschapsrecht en nationaal recht bij de bescherming van fundamentele rechten en 
belangen en de ruimte die daarbij aan de nationale rechter toekomt om tot een oordeel te 
komen of deze rechten en belangen in voldoende mate zijn beschermd, zie conclusie van 
27 april 1989 in zaak 5/88, Jur. 1989-II, p. 2622, m.n. par. 21-30). Zie ook de conclusie van 
AG Glumann in de zaak Bostock waarin uitgebreid aandacht is voor de jurisprudentie 
van het HvJ EG inzake de gevolgen van grondrechtenbescherming op communautair 
niveau voor het nationale niveau, zie conclusie van 20 april 1993 in zaak C-2/92, Jur. 
1994-I, p. 958. Ik veroorloof me deze lange voetnoot, zodat duidelijk is waarom hierna 
relatief weinig verwezen wordt naar de conclusies AG; deze voegen simpelweg niets toe.
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Het geeft met zijn uitspraak vooral inzicht in de bijzondere positie van het 
eigendomsrecht binnen het Gemeenschapsrecht. Dat recht en overigens ook 
“de vrijheid van handel, arbeid en andere professionele werkzaamheden” 
(zie r.o. 14, eerste alinea) zijn zeker geen “absolute prerogatieven” (idem). 
Sterker nog, het Hof van Justitie stelt dat “zulke rechten (…) normaliter 
slechts onder voorbehoud van in het openbaar belang voorziene beperkin-
gen worden gewaarborgd” (r.o. 14, tweede alinea). Het beschermen van 
“doelstellingen van algemeen belang welke de gemeenschap nastreeft” is 
met andere woorden het uitgangspunt. De bescherming van het recht op 
eigendom is de uitzondering en het algemene Gemeenschapsbelang dient 
alleen te worden beperkt wanneer afbreuk wordt gedaan aan het “wezen” 
van het eigendomsrecht (r.o. 14, derde alinea). Het Hof van Justitie geeft ver-
der geen uitleg, maar de conclusie lijkt gerechtvaardigd dat het eigendoms-
recht wanneer het gaat om de gewichtstoekenning bij voorbaat op een ach-
terstand staat.
Het eigendomsrecht wordt op eenzelfde manier benaderd in de zaak Hauer 
(1979).5 Liselotte Hauer wil wijnstokken aanplanten en verzoekt in juni 1976 
het bestuur van het Land Rheinland-Pfalz om een aanplantvergunning. 
Deze wordt haar geweigerd, in eerste instantie omdat het perceel, gelet op 
de relevante Duitse wetgeving, geen geschikte wijnbouwgrond zou zijn. Op 
dit besluit komt het bestuur in de rechterlijke procedure terug, maar dan 
heeft de Raad van Ministers reeds een verordening vastgesteld op basis 
waarvan elke aanplant voor een periode van drie jaar wordt verboden. 
Zodoende wordt de aanplantvergunning ook in tweede instantie geweigerd. 
De Duitse rechter vraagt zich, onder meer, af of de verordening in kwestie 
wel van toepassing is op een aanvraag die lang voor de inwerkingtreding 
van de verordening is ingediend en stelt hierover een prejudiciële vraag aan 
het Hof van Justitie.6
Interessanter voor het onderhavige onderzoek is de opmerking van de 
Duitse rechter dat het algemene aanplantverbod “als mogelijkerwijs in de 
Bondsrepubliek Duitsland niet toepasselijk zou moeten worden beschouwd, 
zulks omdat er twijfel zou zijn gerezen aan haar verenigbaarheid met de 
grondrechten, (…), onderscheidenlijk het eigendomsrecht en de vrije beroep-
suitoefening betreffende” (r.o. 13). Het Hof van Justitie haast zich om – onder 
verwijzing naar de bekende zaken Internationale Handelsgesellschaft7 en 
5 HvJ EG 13 december 1979, zaak 44/79, Liselotte Hauer t. Land Rheinland-Pfalz (verzoek 
om een prejudiciële beslissing van het Verwaltungsgericht Neustadt (Duitsland)), Jur. 
1979-III, p. 3727.
6 De tweede prejudiciële vraag betrof de materiële draagwijdte van de verordening. De 
vraag was of het aanplantverbod ook gold voor percelen die op grond van de nationale 
wetgeving als voor de wijnbouw geschikt zijn bevonden. Beide prejudiciële vragen wer-
den op basis van een tekstuele interpretatie van de verordening bevestigend beantwoord.
7 HvJ EG 17 december 1970, zaak 11/70, Jur. 1970, p. 1125 niet in dit onderzoek betrokken, maar 
van groot belang voor de ontwikkeling van de communautaire grondrechtenjurisprudentie 
als zodanig.
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Nold – te benadrukken dat handelingen van Gemeenschapsinstellingen 
alleen aan een gemeenschapsrechtelijke toets zijn onderworpen. Nu ook bin-
nen het Gemeenschapsrecht het eigendomsrecht en het recht op de vrije 
beroepsuitoefening zijn erkend, gaat het HvJ EG over tot een onderzoek 
naar de verenigbaarheid van de verordening met die rechten. Het Hof van 
Justitie citeert het Straatsburgse artikel 1 Eerste Protocol (EP) en stelt vast dat 
sprake is van de regulering van eigendom. Het concludeert ook dat artikel 1 
EP alleen niet genoeg is om de vraag van de Duitse rechter in zijn geheel te 
kunnen beantwoorden (r.o. 18 en 19). Daarvoor is een onderzoek nodig naar 
de invulling van het eigendomsrecht op nationaal niveau, oftewel naar de 
gegevens daaromtrent “in de constitutionele regelen en praktijken der negen 
lid-staten besloten liggende.” Zonder een oordeel te vellen over de interpre-
tatiemethoden van het Hof van Justitie terzake kan worden geconcludeerd 
dat het Hof in lijn met de zaak Nold de sociale functie van het eigendoms-
recht, dat wil zeggen de mogelijkheid om het eigendomsrecht te beperken 
met het oog op het algemeen belang, voorop stelt. Het Hof van Justitie bena-
drukt namelijk de mogelijkheden tot regulering van het eigendomsrecht in 
de diverse constituties, hoezeer de sociale functie van het recht daarin tot 
uiting komt en hoe het recht ondergeschikt is gemaakt aan eisen van het 
algemeen welzijn (r.o. 20 en 21). Tegen het aanplantverbod kan dan in begin-
sel ook geen bezwaar worden gemaakt (r.o. 22).
Net als in de zaak Nold stelt het Hof van Justitie in de zaak Hauer even-
wel een grens aan de beperkingsmogelijkheden van het eigendomsrecht. Dit 
recht mag niet in de kern (“wezenlijk”) worden aangetast. In tegenstelling 
tot de zaak Nold legt het Hof van Justitie in de zaak Hauer uit wat dat bete-
kent. De toets die het Hof zegt te zullen aanleggen om te onderzoeken of 
hiervan sprake is, bestaat uit de beantwoording van de vraag of de beper-
kingen in de verordening beantwoorden aan gemeenschapsrechtelijke doel-
einden van algemeen belang en de beantwoording van de vraag of de beper-
kingen “in redelijke verhouding staan tot het in casu door de gemeenschap 
nagestreefde doel” (r.o. 23). Hiermee is in de eerste plaats duidelijk dat het 
Hof de betrokken rechten en belangen in kaart zal brengen. Het eigendoms-
recht van Liselotte Hauer is reeds genoemd, zij het dat het in de uitspraak 
om het eigendomsrecht als zodanig lijkt te gaan en om de invloed van het 
aanplantverbod in de verordening op het eigendomsrecht in het algemeen. 
Nergens wordt in ieder geval concreet invulling gegeven aan het eigen-
domsrecht van Liselotte Hauer. Het tegenover het eigendomsrecht staande 
gemeenschapsrechtelijke belang is blijkens r.o. 25 gelegen in het nastreven 
van een tweeledige doelstelling: het “vestigen van een duurzaam evenwicht 
op de wijnmarkt op een voor de producenten lonend en voor de verbruikers 
redelijk niveau” en het “bereiken van een verbetering van de kwaliteit der in 
de handel gebrachte wijnen.” Het Hof voegt daar nog aan toe dat de maatre-
gelen in de verordening van tijdelijke aard zijn en bedoeld als overbrugging 
totdat er definitieve structurele maatregelen zijn getroffen op communautair 
niveau (r.o. 27 en 28). Wat dan volgt is echter geen afweging, maar een con-
statering. De tweeledige (kwantitatieve en kwalitatieve) doelstelling is van 
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dien aard dat deze “aan de uitoefening van het eigendomsrecht geen enkele 
ongeoorloofde beperking” stelt (r.o. 29). De toelichting die het Hof geeft 
bestaat uit de overweging dat zonder het tijdelijke aanplantverbod de situa-
tie economisch gezien door de toename van de overschotten zou verslechte-
ren. Daarnaast zou zonder de verordening, maar met allerhande mogelijk 
ruimhartiger nationale maatstaven, het komen tot een structuurbeleid op 
communautair niveau bemoeilijkt kunnen worden. Op basis van deze twee 
overwegingen is de tweeledige slotsom voor het Hof van Justitie dat het 
aanplantverbod zijn “rechtvaardiging vindt in de door de gemeenschap 
nagestreefde doeleinden van algemeen belang” én dat het verbod “het 
eigendomsrecht (…) niet wezenlijk aantast.”
Hier blijft wel wat te gissen over. Het kan zijn dat het Hof van Justitie 
bedoelt dat helemaal geen sprake is van een inbreuk op het eigendomsrecht. 
De eerdere constatering dat het geen twijfel lijdt dat het aanplantverbod het 
gebruik van het eigendom beperkt (zie r.o. 19), spreekt dit echter tegen. Blijk-
baar is het Hof toch echt van oordeel dat geen sprake is van een aantasting in 
de kern van het eigendomsrecht. Het komt mijns inziens tot deze conclusie 
zonder de eigen aangekondigde toets aan te leggen. Het Hof van Justitie 
doet in feite niets meer dan het als ‘heel belangrijk’ aanmerken van het ver-
wezenlijken van de door de Gemeenschap nagestreefde kwantitatieve en 
kwalitatieve doelstelling. De tijdelijkheid van het aanplantverbod en vooral 
het voorbereidende karakter van de maatregel worden als argumenten 
gebruikt voor de stelling dat van een doorkruising van het verbod geen 
sprake kan zijn. De koppeling naar het eigendomsrecht wordt nergens expli-
ciet gemaakt. Niet duidelijk wordt waarom deze tijdelijke, voorbereidende 
en daarmee belangrijke maatregel het eigendomsrecht niet in de kern aan-
tast. Wat eigenlijk in de zaak Hauer gebeurt, is dat onder de noemer van een 
evenredigheidstoets in feite een doel-middel toets plaats vindt. De beper-
king, het aanplantverbod, is een in de ogen van het Hof van Justitie een pas-
send en vooral noodzakelijk middel om de doelstelling van een economisch 
gezonde wijnsector te verwezenlijken.
Men kan zich nog afvragen of er niet toch een element van een evenre-
digheidstoets in enge zin in de zaak schuilgaat. Het Hof zou kunnen bedoe-
len aan te geven dat de belangenaantasting door de tijdelijkheid en het voor-
bereidende karakter van de maatregel in feite niet zo ernstig is. In dat geval 
zou sprake kunnen zijn van toepassing van de methode-Alexy.8 Dit ligt ech-
ter niet voor de hand. Het HvJ EG overweegt in r.o. 28 dat sprake is van een 
conjuncturele overschotsituatie die het hoofd moet worden geboden en 
voegt daar in r.o. 29 aan toe dat het doorbreken van de tijdelijke maatregel 
een structuurbeleid op communautaire schaal zal bemoeilijken, zeker indien 
8 Waarin de ernst van de inbreuk op het ene recht of belang wordt afgezet tegen het belang 
dat wordt gediend bij het verwezenlijken van een ander recht of belang (en met het oog 
waarop de inperking op het eerstgenoemde recht of belang plaatsvindt), zie H4, par. 
4.4.2.3 iii).
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dat beleid strenger uitvalt dan de nu geldende nationale regelgeving. Een 
permanente variant van de nu tijdelijke maatregel lijkt niet uitgesloten. Ook 
in dat geval is het de noodzaak tot ingrijpen die getoetst wordt en zwaarwe-
gender wordt bevonden.
Met een belangenafweging heeft het voorgaande weinig van doen en dit 
zien we ook terug in de marginale of ‘non-rol’ die is weggelegd voor het 
eigendomsrecht van Liselotte Hauer. Er werd reeds opgemerkt dat het Hof, 
na de selectie van de relevante rechten en belangen,9 het eigendomsrecht 
alleen in zijn algemeenheid in aanmerking neemt. Ook in het kader van de 
toetsing van de evenredigheid in enge zin van de inbreuk op het eigendoms-
recht is nergens sprake van een concretisering naar het eigendomsrecht van 
Liselotte Hauer. Hierdoor wordt niet duidelijk of er geen sprake is van bij-
zondere omstandigheden die in het concrete geval aanleiding geven voor de 
conclusie dat het eigendomsrecht hier wel in de kern wordt aangetast, of dat 
het Hof van Justitie een dergelijke toets niet/nooit wenst aan te leggen. Zoals 
nog zal blijken, keert deze vraag in latere jurisprudentie nog terug.
In de zaak Wachauf (1989)10 wordt een pachter geconfronteerd met de afwij-
zing van zijn verzoek om een vergoeding wegens het definitief beëindigen 
van de melkproductie. De pachter Wachauf had op basis van de relevante 
communautaire verordening alleen recht op een dergelijke vergoeding 
indien de verpachter van zijn bedrijf schriftelijk toestemming gaf voor het 
beëindigen van de melkproductie. De verpachter trok zijn eerder gegeven 
toestemming op een zeker moment echter in en Wachauf liep niet alleen zijn 
vergoeding mis, maar moest ook de hem toegewezen referentiehoeveelheid 
aan de verpachter overdragen (op melkproductie buiten de referentiehoe-
veelheid volgt een heffing). Wachauf komt in rechte op tegen de afwijzing 
van de vergoeding en de Duitse rechter stelt vragen om te bezien of de toe-
stemming van de verpachter echt nodig was (wat afhing van de interpretatie 
van het begrip bedrijf) en of Wachauf nu ook zijn referentiehoeveelheid aan 
de verpachter diende over te dragen. Het betreft een ingewikkelde feitelijke 
materie die verder buiten beschouwing kan blijven. De overwegingen van 
het Hof van Justitie ten aanzien van de voor dit onderzoek relevante onder-
delen van het arrest sluiten nauw aan bij die in de zojuist besproken zaak 
Hauer. Ook in de zaak Wachauf wordt de niet-absolute gelding van funda-
mentele rechten benadrukt. Bijzonder is dat het Hof hier nu aan toevoegt dat 
het eigendomsrecht en de vrijheid van beroepsuitoefening met name in het 
kader van een gemeenschappelijke marktordening beperkt kunnen worden. Hier-
uit wordt de bijzonderheid van de benadering van het Hof van Justitie dui-
delijk. Bijzonder in de zin dat het Hof uitgaat van de beperking en niet van 
9 Strikt genomen: na de selectie van het eigendomsrecht in r.o. 13 e.v. en voor de introduc-
tie van het specifi ek in dit geval aan de orde zijnde Gemeenschapsbelang in r.o. 24 e.v.
10 HvJ EG 13 juli 1989, zaak 5/88, Hubert Wachauf t. Bundesamt für Ernährung und Forst-
wirtschaft (verzoek om een prejudiciële beslissing van het Verwaltungsgericht Frankfurt 
am Main (Duitsland)) Jur. 1989, p. 2609.
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de waarborging van een recht. Wel geldt ook in Wachauf dat beperkingen 
moeten “beantwoorden aan de doeleinden van algemeen belang die de 
gemeenschap nastreeft, en, (...), niet zijn te beschouwen als een onevenredi-
ge en onduldbare ingreep, waardoor de gewaarborgde rechten in hun kern 
worden aangetast” (r.o. 18). Het Hof concludeert hierna zonder nadere toe-
lichting dat een regeling waarbij een pachter zonder schadeloosstelling van 
de resultaten van zijn inspanningen en investeringen wordt “beroofd” niet 
verenigbaar is met de “bescherming van de fundamentele rechten in de 
communautaire rechtsorde” (r.o. 19). Wat volgt is een betoog over de moge-
lijkheden tot een zodanige interpretatie van de regeling op nationaal niveau 
dat de toepassing daarvan geen inbreuk maakt op die fundamentele rechten. 
De algemeen en abstracte benadering van het Hof van Justitie is niet verras-
send. Opvallend is wel dat de constateerde strijdigheid tussen een bepaalde 
interpretatie van een verordening en het eigendomsrecht volgens het Hof op 
nationaal niveau moet worden weggenomen en vooral dat het Hof daarbij 
toch een aantal meer concrete aanwijzingen meegeeft, zie r.o. 21 en 22:
“21 Dat sluit evenwel niet uit dat de vertrekkende pachter een op basis van de gehele refe-
rentiehoeveelheid of een gedeelte daarvan berekende vergoeding kan ontvangen, wanneer 
de omvang van zijn bijdrage in de opbouw van de melkproduktie van het bedrijf zulks 
rechtvaardigt. In dat geval dient de hoeveelheid op basis waarvan de vergoeding is bere-
kend, te worden beschouwd als een vrijgekomen hoeveelheid, die dus niet ter beschikking 
mag worden gesteld van de verpachter die het bedrijf weer terugneemt.
22 Zo gezien is de beoordelingsvrijheid die de onderhavige gemeenschapsregeling aan de 
bevoegde nationale autoriteiten heeft gelaten, zodanig ruim dat zij deze regeling in over-
eenstemming met de uit de bescherming van de fundamentele rechten voortvloeiende 
eisen kunnen toepassen, hetzij door de pachter zijn referentiehoeveeheid geheel of gedeel-
telijk te laten behouden wanneer hij de melkproduktie wil voortzetten, hetzij door hem een 
vergoeding toe te kennen, wanneer hij zich verbindt deze produktie definitief te staken.”
Waar de zaak Wachauf niet heel veel nieuws biedt als het gaat om (afwegin-
gen in het kader van) het eigendomsrecht, maakt de zaak daardoor wel dui-
delijk dat het Hof van Justitie de communautaire bescherming van funda-
mentele rechten en belangen een gedeelde verantwoordelijkheid acht. Ook 
de nationale autoriteiten moeten hun steentje bijdragen, in dit geval door op 
een bepaalde wijze invulling te geven aan de hen toekomende beoordelings-
vrijheid.
De zaak Bostock (1994)11 lijkt in eerste instantie verder te gaan waar de 
zaak Wachauf (1989)12 ophield. Net als Hubert Wachauf is Dennis Clifford 
Bostock een pachter die de pachtovereenkomst opzegt en geen enkele ver-
goeding ontvangt voor alle investeringen die hij zich in het verleden heeft 
11 HvJ EG (GK) 24 maart 1994, zaak C-2/92, The Queen t. Ministry of Agriculture, Fisheries 
and Food, ex parte Dennis Clifford Bostock (verzoek om een prejudiciële beslissing van 
het High Court of Justice, Queen’s Bench Division (VK)), Jur. 1994-I, p. 955.
12 Supra noot 10.
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getroost (het betreft onder meer investeringen ter verkrijging van melkquota 
die nu allemaal aan de verpachter toekomen). Anders dan in de zaak 
Wachauf kan het Hof van Justitie het conflict tussen het Gemeenschapsrecht 
en het fundamentele recht op eigendom niet wegnemen door de nationale 
autoriteiten een ‘fundamentele rechten-conforme’ uitleg van de verordening 
op te dragen. De hiervoor noodzakelijke beoordelingsruimte ontbreekt in de 
verordening uit de zaak Bostock. Het Hof van Justitie moet daarom de vraag 
beantwoorden of de pachter aan het Gemeenschapsrecht een recht op scha-
devergoeding kan ontlenen,13 ook nu de Britse autoriteiten in het geheel 
geen regeling voor vergoedingen in het nationale recht hebben gecreëerd 
(althans niet op het moment dat voor Bostock relevant was (zie r.o. 5 en 15). 
Tot een afweging van de handeling of beter gezegd het nalaten van de Britse 
regering en het recht op eigendom komt het daarbij niet. Het Hof van Justitie 
kiest voor een interpretatie van het eigendomsrecht die eraan in de weg staat 
de verpachter een verplichting op te leggen om de pachter schadeloos te 
stellen. Het eigendomsrecht omvat namelijk niet het recht om een door het 
Gemeenschap toegekend voordeel (zoals een toegekende referentiehoeveel-
heid) te verhandelen (r.o. 19 en 20). Doorslaggevend hierbij is dat het een 
voordeel betreft dat niet uit het eigendom of de beroepsactiviteit van de 
betrokkene zelf voortvloeit. Waar de nationale rechter uitdrukkelijk vraagt 
te worden ingelicht over de “betekenis en draadwijdte” (r.o. 12) van het 
arrest Wachauf, lijkt het HvJ EG (impliciet) van mening dat beide zaken 
onvergelijkbaar zijn. Immers, anders dan Bostock, had Wachauf wel recht op 
vergoeding van zijn schade, zij het dat de nationale route hiervoor de aange-
wezen weg was. Opvallend daarbij is dat de onderliggende verordeningen 
in beide zaken nagenoeg gelijk zijn. Ten tijde van de zaak Bostock zijn de in 
de zaak Wachauf betrokken verordeningen uitgebreid met/aangepast door 
nieuwere verordeningen, maar de materie lijkt dezelfde. Dit roept de vraag 
op of Wachauf met terugwerkende kracht niet erg veel geluk heeft gehad 
met de beoordelingsvrijheid in de toen geldende verordening. Vanuit het 
perspectief van onderhavig onderzoek is het vooral interessant om te zien 
dat het HvJ EG – mijns inziens althans – veel werk maakt van het beperken 
van de invloed van het eigendomsrecht op het communautaire landbouw-
beleid. In die zin is de bestudering van de hiernavolgende zaak Bosphorus 
(1996)14 wellicht extra interessant, omdat deze de eerste niet-landbouwzaak 
na de zaak Nold (1974) betreft.
13 Het Hof stelt dat deze vraag niet aan de orde was in de zaak Wachauf, maar dat is alleen 
maar zo, omdat in de zaak Wachauf het probleem van mogelijke strijd tussen de verorde-
ning en het eigendomsrecht wordt opgelost door te wijzen op de mogelijkheden van de 
nationale autoriteiten op basis van de hen toekomende beoordelingsvrijheid. Indien die 
mogelijkheid er niet geweest was, had het HvJ EG precies dezelfde vraag moeten beant-
woorden.
14 HvJ EG (GK) 30 juli 1996, zaak C-84/95, Bosphorus Hava Yollari Turizm ve Ticaret AS t. 
Minister for Transport, Energy and Communications e.a. (verzoek om een prejudiciële 
beslissing van het Supreme Court (Ierland)), Jur. 1996-I, p. 3953.
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In het voorjaar van 1992 sluit de Turkse luchtvaartmaatschappij Bosphorus 
Airways een leaseovereenkomst met de Joegoslavische nationale luchtvaart-
maatschappij JAT voor het leasen van twee vliegtuigen. In dezelfde periode 
vaardigen de Verenigde Naties resoluties uit met sancties tegen de dan nog 
Federatieve Republiek Joegoslavië, vanwege de oorlog die in het land 
woedt. Op Europees niveau wordt aan de resoluties en daarin neergelegde 
sancties uitvoering gegeven in verordening 990/93. Op basis van deze ver-
ordening heeft de Ierse minister voor Transport een voor Bosphorus Air-
ways onaangename verrassing in petto. Wanneer één van de geleasede 
vliegtuigen in Dublin op het punt staat het luchtruim te kiezen, laat de 
minister het toestel aan de ketting leggen. De minister stelt hiertoe bevoegd 
te zijn op basis van artikel 8 van de betrokken Gemeenschapsverordening. 
Hierin staat dat lidstaten verplicht zijn om tot inbeslagname over te gaan 
van luchtvaartuigen die eigendom zijn van, of waarover controle wordt uit-
geoefend door Joegoslavische of vanuit Joegoslavië opererende personen of 
bedrijven. Bosphorus komt tegen de inbeslagname in het geweer. Het Ierse 
Supreme Court stelt uiteindelijk prejudiciële vragen aan het HvJ EG, omdat 
het zich afvraagt of de leaseovereenkomst niet aan de inbeslagname in de 
weg staat (r.o. 6). Meer specifiek vraagt het zich af of artikel 8 van de veror-
dening ook van toepassing is op een luchtvaartuig dat is geleased aan een 
onderneming die niet gevestigd is in of opereert vanuit de Federatieve 
Republiek Joegoslavië (Servië of Montenegro).15 Het Hof van Justitie bepaalt 
echter dat alleen de eigendomsvraag relevant is bij de toepassing van de ver-
ordening. Zolang de vliegtuigen eigendom zijn van kortweg een met Joego-
slavië verbonden persoon of onderneming, zijn lidstaten verplicht tot inbe-
slagname ervan. Dat een vliegtuig door een in het geheel niet aan Joegoslavië 
verbonden onderneming als Bosphorus Airways wordt geëxploiteerd en 
beheerd doet niets af aan deze verplichting.
Voor onderhavig onderzoek is vooral het tweede deel van het arrest inte-
ressant. Hierin werpt Bosphorus op dat de hiervoor weergegeven uitleg van 
artikel 8 van de verordening een inbreuk maakt op haar fundamentele recht 
op eigendom en op de “vrije uitoefening van een commerciële activiteit.” 
(r.o. 19) en het evenredigheidsbeginsel (r.o. 20). Ten aanzien van dat laatste 
voert Bosphorus aan dat JAT al wordt gestraft door het feit dat Bosphorus de 
huursommen op een geblokkeerde rekening stort. Dit maakt de inbeslagna-
me een kennelijk overbodige en onevenredige sanctie jegens een volledig 
onschuldige partij (r.o. 20). Het HvJ EG reageert hierop met de stelling dat de 
rechten waarop Bosphorus zich beroept geen absolute gelding hebben en 
aan beperkingen kunnen worden onderworpen met het oog op algemene 
Gemeenschapsbelangen (r.o. 21). Deze benadering is bekend van de zaken 
15 “en waarvoor het meerderheidsbelang niet berust bij of waarover de controlemacht niet 
wordt uitgeoefend door een persoon of onderneming in of die opereert vanuit die repu-
bliek”: r.o. 7.
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Hauer en Wachauf.16 In die zaken ging de positionering van het eigendoms-
recht gepaard met de formulering van een kernrechtbenadering. In de zaak 
Bosphorus ontbreekt deze. Nadat het HvJ EG het niet-absolute karakter van 
het recht voorop heeft gesteld, wijst het erop dat elke sanctiemaatregel “per 
definitie” gevolgen heeft voor het eigendomsrecht en het recht op de vrije 
beroepsuitoefening en daarmee schade berokkent aan “partijen die op geen 
enkele wijze verantwoordelijk zijn voor de situatie naar aanleiding waarvan 
de sancties zijn opgesteld” (r.o. 22). De door de verordening nagestreefde 
doeleinden – het beëindigen van de vijandelijkheden van de Federatieve 
Republiek jegens de Republiek Bosnië-Herzegovina – rechtvaardigen 
bovendien “zelfs aanzienlijke negatieve gevolgen voor bepaalde marktdeel-
nemers” (r.o. 23). Nu het doel “van zo fundamenteel belang is voor de inter-
nationale gemeenschap” kan de inbeslagname van het vliegtuig niet als een 
ongeschikte of onevenredige maatregel worden beschouwd (r.o. 26).
Het Hof bekijkt de inbreuk op ‘het’ eigendomsrecht en zoomt niet in op 
het eigendomsrecht van Bosphorus. In de eerste plaats is de zaak Bosphorus 
daarmee een goed voorbeeld van een zaak waarin gekozen wordt voor een 
algemene en abstracte definiëring van het betrokken fundamentele recht. De 
onder het algemene recht op eigendom te scharen concrete, financiële, belan-
gen van Bosphorus spelen geen rol in het geschil. Bosphorus voert aan dat 
de door het HvJ EG gekozen uitleg van artikel 8 Vo. 990/93 haar bedrijf vol-
ledig te gronde richt (r.o. 19). Het HvJ EG stelt slechts in zijn algemeenheid 
dat een inbreuk op het eigendomsrecht en het recht op vrije beroepsuitoefe-
ning gerechtvaardigd is gelet op de zwaarwegendheid van de belangen die 
met de inbreuk gediend zijn. Interessant is de reeds genoemde opmerking 
van het HvJ EG over het karakter van sanctiemaatregelen, namelijk dat deze 
altijd schade berokkenen aan onschuldige partijen. Deze passage lijkt te sug-
gereren dat het komen tot een oplossing voor dit misschien onrechtvaardig 
neveneffect van sanctiemaatregelen volgens het HvJ EG niet tot zijn taak 
behoort. Het bestaan van de sanctieregeling is voor het HvJ EG als rechter-
16 Vgl. verder HvJ EG 5 oktober 1994, zaak C-280/93, Duitsland/Raad, Jur. 1994-I, p. 4973 
onder verwijzing naar onder meer Wachauf: “78 Dienaangaande zij opgemerkt, dat 
zowel het recht van eigendom als het recht van vrije beroepsuitoefening tot de algemene 
beginselen van het gemeenschapsrecht behoren. Deze beginselen hebben echter geen 
absolute gelding, maar moeten in relatie tot hun sociale functie worden beschouwd. Het 
genot van het eigendomsrecht en de vrijheid van beroepsuitoefening kunnen dus met 
name in het kader van een gemeenschappelijke marktordening aan beperkingen worden 
onderworpen, voor zover dergelijke beperkingen werkelijk beantwoorden aan de doel-
einden van algemeen belang die de Gemeenschap nastreeft, en, het nagestreefde doel in 
aanmerking genomen, niet zijn te beschouwen als een onevenredige en onduldbare 
ingreep, waardoor de gewaarborgde rechten in hun kern worden aangetast (arresten van 
11 juli 1989, zaak 265/87, Schraeder, Jurispr. 1989, blz. 2237, r.o. 15, 13 juli 1989, zaak 5/88, 
Wachauf, Jurispr. 1989, blz. 2609, r.o. 18, en arrest Kuehn, reeds aangehaald, r.o. 16).” 
Omdat er in Duitsland/Raad geen afweging plaatsvindt, omdat het Hof van oordeel is 
dat het eigendomsrecht überhaupt niet in het geding is, keert de uitspraak niet terug in 
dit onderzoek.
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lijke instantie een gegeven en het HvJ EG vindt dat het niet op zijn weg ligt 
om een manier te zoeken om de negatieve gevolgen ervan voor partijen als 
Bosphorus te beperken. Het is gissen of dit is wat het HvJ EG voor ogen had 
met de passage, maar het zou kunnen verklaren waarom het Hof een alge-
mene en abstracte benadering kiest. Een dergelijke benadering biedt ruimte 
voor het in het midden laten van twee vragen. Ten eerste de vraag of het 
eigendomsrecht van een onschuldige partij niet toch meer bescherming ver-
dient, ook in geval een inbreuk daarop het gevolg is van een sanctieregeling. 
Ten tweede de vraag of het HvJ EG de aangewezen instantie is om die 
bescherming in het concrete geval te bieden.
De keuze voor een algemene en abstracte benadering werkt door in de 
definitiefase in de zaak Bosphorus. Met name het betrokken recht – het 
eigendomsrecht – wordt abstract geformuleerd. Dit zou bewust of onbewust 
ingegeven kunnen zijn door de wens van het HvJ EG tot een apodictief 
(shallow) oordeel. Zoals uiteengezet in paragraaf 4.2.2 van hoofdstuk vier 
van deel I van onderhavig onderzoek geven veel rechtsgeleerde auteurs om 
twee redenen de voorkeur aan een zaakspecifieke benadering van de rechter 
in grondrechtconflicten. Dit zou het meeste recht doen aan het individuele 
geval en tegelijkertijd kunnen voorkomen dat een te grote precedentwerking 
van de zaak uit gaat (te groot in de zin dat de feiten van de zaak het prece-
dent niet voldoende kunnen ondersteunen). Sunstein heeft laten zien dat 
rechter soms – om verschillende redenen – terugschrikt voor een al te inhou-
delijk (deep) oordeel (in de zin van een heel fundamenteel antwoord op de 
onderliggende rechtsvraag). Daarbij heeft hij betoogd dat het vermijden van 
een ‘deep’ oordeel bereikt kan worden door een heel zaakspecifieke benade-
ring, een narrow oordeel. Anderzijds laat Sunstein zien hoe de wens tot een 
shallow oordeel juist ook kan leiden tot een voorkeur voor een algemene en 
abstracte benadering en beslechting van een geschil. Het HvJ EG lijkt in Bos-
phorus voor het laatste te kiezen. Opvallend genoeg echter doet het dat niet 
voor het gehele geschil als zodanig, maar met name voor wat betreft de wij-
ze waarop het het betrokken fundamentele recht definieert. Het definieert 
het bij de zaak Bosphorus betrokken recht niet in concreto. Het eigendoms-
recht speelt slechts in algemene zin een rol nu het Hof van Justitie geen 
woorden wijdt aan een mogelijke schending van het eigendomsrecht van 
Bosphorus. Daartegenover staat evenwel dat de formulering van de betrok-
ken communautaire belangen (vrede en veiligheid, beëindiging van de Bal-
kanoorlog) toch vrij concreet is te noemen. Daarmee is de benadering van 
het Hof in het licht van Sunsteins theorie bijzonder, nu aan de ene kant wel 
en aan de andere niet sprake is van shallowness middels een algemene en 
abstracte benadering. Nu is hiervoor reeds opgemerkt dat ook een heel zaak-
specifieke benadering tot een shallow oordeel kan leiden. De focus op de 
feitelijke omstandigheden van het geval en het bereiken van overeenstem-
ming over de uitkomst van de zaak die gebaseerd is op die feiten, kan een 
oordeel apodictief maken. Het is mijns inziens moeilijk vol te houden dat 
daarvan sprake is in Bosphorus. De zaak ademt veel meer een algemeen en 
abstracte sfeer. Dit zou verklaard kunnen worden door het feit dat het Hof 
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van Justitie de communautaire belangen weliswaar vrij concreet omschrijft, 
maar ze toch een groot algemeen gewicht toekent. Het Hof van Justitie stelt 
zodanig nadrukkelijk dat de communautaire belangen groot gewicht toe-
komt dat het de belangen daarmee toch enigszins lijkt te veralgemeniseren. 
Hier wordt echter de grens van het afleiden van antwoorden uit impliciet 
gelaten redenen bereikt. Gerechtvaardigd is mijns inziens wel de conclusie 
dat ten aanzien van het fundamentele recht op eigendom als zodanig sprake 
is van een wens tot shallowness omtrent het antwoord op de vraag welke 
bescherming dit recht biedt. Het HvJ EG stelt weliswaar in Bosphorus dat de 
klagers geen bescherming toekomt, maar laat toch steeds in het midden of in 
een concreet geval een inbreuk op het eigendomsrecht nooit aanleiding kan 
zijn tot het toekennen van een schadevergoeding.
Een tweede opvallend punt aan Bosphorus heeft eveneens betrekking 
op de definitiefase. Het Hof van Justitie besteedt niet expliciet aandacht aan 
iets wat blijkens hoofdstuk drie en vier van deel I in de rechtsgeleerde litera-
tuur als zeer belangrijk wordt gezien bij de toepassing van de idee van afwe-
ging, namelijk het gelijk trekken van de betrokken rechten en belangen. Wel-
iswaar is sprake van een impliciete algemene en abstracte benadering, zoals 
hiervoor uiteengezet, waarbij vooral het fundamentele eigendomsrecht zon-
der nadere concretisering naar de omstandigheden van het geval in de oor-
deelsvorming wordt meegenomen. Toch is het twijfelachtig of louter daarom 
de conclusie gerechtvaardigd is dat het Hof van Justitie over de gehele linie 
en/of bewust voor een abstracte benadering kiest. Het feit dat het Hof van 
Justitie niet openlijk aandacht besteedt aan de abstractiegraad waarop het 
het geschil wenst te bezien en de iets concretere invulling die het geeft aan 
de doelstellingen van de betrokken gemeenschapsrechtelijke bepalingen 
staan een dergelijke conclusie wellicht in de weg. Ten aanzien van het laatste 
zij aangetekend dat, zoals zojuist ook betoogd, de benadering meer alge-
meen en abstract is dan individueel en concreet. Voor wat betreft het punt 
van het gelijktrekken van de betrokken rechten en belangen geldt dan dat 
een oordeel terzake van het HvJ EG impliciet volgt uit Bosphorus, maar dat 
meer aandacht op dit punt geen kwaad had gekund.
Het derde en laatste opvallende punt aan Bosporus betreft de volgende 
stap in het afwegingsproces, de gewichtsbepaling van de belangen. Ook hier 
geldt de disclaimer dat het Hof van Justitie zelf niet spreekt over een ‘fase’ 
en/of ‘gewichtsbepaling’. Het Hof is echter wel degelijk bezig de bij de 
geschillen betrokken rechten en belangen een groter of kleiner gewicht toe te 
kennen. In dat kader valt op dat het HvJ EG zich beperkt tot een eenzijdige 
intrinsieke gewichtsbepaling. In de zaak Bosphorus wordt het met de sanc-
tieregeling gediende belang een groot, absoluut gewicht toebedeeld. De 
belangen van Bosphorus worden hieraan ondergeschikt geacht, maar zon-
der dat aandacht wordt geschonken aan het intrinsieke gewicht dat deze 
toekomt. De belangen van Bosphorus spelen zo niet alleen in het kader de 
definiëring van de belangen nauwelijks een rol (ze figureren alleen in de 
algemeen gestelde overweging dat een inbreuk op het eigendomsrecht als 
zodanig in zijn algemeenheid onvermijdelijk is), ze komen ook in het kader 
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van de gewichtsbepaling niet aan bod. Dit roept de vraag op of in de Bosp-
horus-zaak eigenlijk wel sprake is van een afweging. Volgens de letter van 
de uitspraak wordt de evenredigheid van de maatregel tot inbeslagname 
vastgesteld.17 Feitelijk wordt alleen het Gemeenschapsbelang nog verder 
veralgemeniseerd tot een voor de internationale gemeenschap fundamen-
teel belang waaraan de rechten en belangen van Bosphorus ‘dus’ onderge-
schikt moeten worden geacht. Door de eenzijdigheid van de intrinsieke 
gewichtsbepaling kan moeilijk worden betoogd dat het HvJ EG zich in de 
zaak Bosphorus tot de methode-Alexy wendt, zoals die is beschreven in 
hoofdstuk vier van deel I. In dat geval zou het Hof zich ook hebben moeten 
uitlaten over de ernst van de inbreuk op het eigendomsrecht van Bosphorus. 
Mijns inziens is de uitlating dat men inbreuken op dat recht in gevallen als 
onderhavige gemakkelijker dan anders moet dulden niet voldoende. Even-
min kan gesteld worden dat het HvJ EG zich baseert op de methode-Nieu-
wenhuis, eveneens besproken in hoofdstuk vier van deel I. Weliswaar uit het 
Hof van Justitie een generaliserend oordeel over de rang van de betrokken 
grondrechten, maar het voegt hieraan geen oordeel toe over de intensiteit 
van de inbreuk op het grondrecht in het concrete geval. Het maakt zonder 
veel motivering een keuze voor een van de aan de orde zijnde belangen.
Een zaak waarin het Hof van Justitie wel de Alexy-benadering lijkt te gebrui-
ken is de zaak Booker Aquaculture (2003).18 Aanleiding voor de zaak zijn de 
‘ruimingen’ op de viskwekerij van Booker Aquaculture in 1994 en de vis-
kwekerij van Hydro Seafood in 1998. Beide kwekerijen moeten met het oog 
op de bestrijding van twee verschillende visziekten hun levende vissen, 
eitjes, zaadjes en reeds overleden vissen ruimen onder supervisie van de 
17 Daarnaast wordt ook de geschiktheid van de maatregel beoordeeld, zij het dat het oor-
deel van het HvJ EG hierover m.i. verstopt zit in ‘s Hofs interpretatie van art. 8 Vo. 
990/93. Bosphorus stelt voor artikel 8 Vo 990/93 zodanig uit te leggen dat een onder-
scheid kan worden gemaakt tussen vliegtuigen die het eigendom zijn van een aan Joego-
slavië gelieerde onderneming en door een dergelijke onderneming worden geëxploiteerd 
en beheerd en vliegtuigen die wel eigendom zijn van een aan Joegoslavië gelieerde 
onderneming, maar geëxploiteerd en beheerd worden door een geheel van Joegoslavië 
losstaande onderneming, zoals Bosphorus Airways. Het Hof volgt deze interpretatie 
niet, omdat daarmee afbreuk zou worden gedaan aan “de doeltreffendheid van de ver-
sterking van de sancties”. In geval de interpretatie van Bosphorus wordt gevolgd zouden 
Joegoslavië of diens onderdanen door het sluiten van een leaseovereenkomst de sancties 
kunnen ontduiken (r.o. 18). Hieruit moet men afl eiden dat het Hof inbeslagname van alle 
en dus ook ‘Bosphorus-vliegtuigen’ een geschikt, want het enige geschikte middel acht. 
Hier zit ook een beetje een subsidiariteitstintje aan. Men zou kunnen zeggen dat Bospho-
rus een minder ingrijpend middel voorstelt (alleen inbeslagname van niet-Bosphorus-
vliegtuigen). Nu dit middel echter ook minder effectief wordt geacht door het Hof van 
Justitie, krijgt het geen voorrang boven de inbeslagname van alle vliegtuigen.
18 HvJ EG 10 juli 2003, gevoegde zaken C-20/00 en C-64/00, Booker Aquaculture Ltd, tra-
ding as Marine Harvest McConnell and Hydro Seafood GSP Ltd v. The Scottish Ministers 
(verzoek om een prejudiciële beslissing van het Court of Session (Schotland)), Jur. 2003-I, 
p. 7411.
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Britse autoriteiten. Vissen die groot genoeg zijn voor de commerciële handel 
en geen ziekteverschijnselen tonen mogen – onder dezelfde supervisie – nog 
geslacht, uitgehaald en geprepareerd worden voor menselijke consumptie. 
Beide bedrijven wenden zich tot de Britse en later de Schotse autoriteiten 
voor vergoeding van geleden schade. Booker Aquaculture wil compensatie 
voor de ruimingen en voor de gedwongen vroege verkoop van de niet zieke 
vis. Hydro Seafood wil daarnaast gecompenseerd worden voor de kosten 
die het moet maken om te voldoen aan de stringente praktische eisen die in 
het besluit tot de ruimingen en gedwongen verkoop aan de kwekerij werden 
gesteld. De Britse autoriteiten wijzen de schadeverzoeken af en het Schotse 
Court of Session stelt prejudiciële vragen aan het HvJ EG. Eén daarvan werpt 
de vraag op of het recht op eigendom de lidstaten niet verplicht om in geval-
len als onderhavige in een schadevergoedingsregeling te voorzien. De vis-
kwekerijen stellen immers dat het ruimen zonder enige compensatie een 
disproportionele en ontoelaatbare inbreuk op de kern van hun eigendoms-
recht betekent (r.o. 49). De interveniërende regeringen van verschillende lid-
staten stellen hier onder meer tegenover dat de verliezen niet het gevolg zijn 
van de ruimingen, maar van de uitbraak van twee visziekten. Het ruimen 
van de vis is een proportionele maatregel met het oog op een algemeen 
Gemeenschapsbelang en ook het EVRM verplicht niet tot compensatiemaat-
regelen.
Het HvJ EG stelt vast dat de richtlijn op basis waarvan de Britse autori-
teiten overgingen tot het verordonneren van de ruimingen, zelf geen com-
pensatieregeling bevat. Het herhaalt de vaste jurisprudentie inzake de plaats 
van fundamentele rechten in de communautaire rechtsorde (r.o. 65).19 Onder 
verwijzing naar de zaak Hauer wijst het Hof het recht op eigendom aan als 
een beschermd fundamenteel recht (r.o. 67). Onder verwijzing naar onder 
meer Wachauf voegt het daaraan onmiddellijk toe dat fundamentele rechten 
geen absolute rechten zijn en bezien moeten worden in het licht van hun 
sociale functie. Beperking van een fundamenteel recht is mogelijk, zeker in 
de context van een gemeenschappelijke markt, indien de beperking een 
algemeen belang dient, met het oog op dat belang niet disproportioneel en 
ontoelaatbaar is en het recht zelf niet in de kern aantast (r.o. 68).
Om de verenigbaarheid van het regime van de richtlijn met het recht op 
eigendom vast te stellen, zegt het Hof van Justitie eerst te moeten onderzoe-
ken wat de doelstelling van de richtlijn is. Het HvJ EG concludeert dat de 
richtlijn een dubbelfunctie vervult: het verzekeren van onmiddellijke en 
effectieve actie zodra één van de visziekten de kop opsteekt en het voorko-
men van de verspreiding van die ziekten (r.o. 77). De richtlijn is daarmee 
bedoeld om bij te dragen aan de voltooiing van de interne markt in de 
hydrocultuursector en vormt daarnaast een gedeelte van een regime van 
minimumnormen met betrekking tot de beheersing van visziekten. De maat-
regelen die de richtlijn voorschrijft zijn daarom conform de “doelstellingen 
19 Onder verwijzing naar Hauer, Connolly/Commissie en Roquette Frères.
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van algemeen belang die de Gemeenschap nastreeft” (r.o. 78).20 Wanneer het 
gaat om de vraag of de maatregelen ook conform het eigendomsrecht zijn, 
stelt het Hof voorop dat de maatregelen urgent zijn. Ze zijn bedoeld om 
effectieve actie mogelijk te maken zodra een visziekte is gesignaleerd en om 
elk verspreidingsrisico te elimineren. Vanuit het perspectief van deze studie 
van belang is de vervolgstap in ’s Hofs redenering: de maatregelen zitten de 
kwekers niet in de weg, maar maken het mogelijk voor de viskwekers om 
hun kwekerijen te kunnen blijven gebruiken (r.o. 79-80). Sterker nog: “[h]et 
onmiddellijk vernietigen en doden van het gehele visbestand stelt die eige-
naren namelijk in staat hun getroffen kwekerijen zo snel mogelijk weer 
opnieuw te bevolken” (r.o. 81). De maatregelen dienen dus niet alleen 
Gemeenschapsbelangen, maar ook de belangen van de kwekers. Het Hof 
merkt daarna op dat in de viskwekerij zich commerciële risico’s voordoen, 
omdat gewerkt wordt met levende waar en de ziektes altijd de kop kunnen 
opsteken (r.o. 83). Als het gaat om de verliezen die de kwekers als gevolg 
daarvan kunnen lijden, geldt dat de zieke vissen die worden geruimd geen 
marktwaarde hebben. Ten aanzien van de gezonde vissen bestaat het verlies 
erin dat de kweker niet heeft kunnen kiezen voor het meest voordelige ver-
koopmoment. Voor de overige vissen ((nog) niet ziek, maar ook nog niet ver-
koopbaar), geldt dat het niet mogelijk is om vast te stellen of zij een markt-
waarde hebben. Hun verdere ontwikkeling is hiervoor relevant, maar die 
kan niet worden afgewacht (r.o. 84). Uit het feit dat de Gemeenschapswetge-
ver – gelet op diens ruime discretie op het terrein van het landbouwbeleid – 
kan besluiten om ondernemers wiens dieren zijn geruimd, schadeloos te 
stellen, vloeit geen algemene compensatieplicht voort (r.o. 85). Op basis van 
al deze overwegingen stelt het HvJ EG vast dat minimummaatregelen in de 
richtlijn die opdragen tot onmiddellijke vernietiging en onmiddellijke slacht 
zonder hier compensatie tegenover te stellen, geen disproportionele en 
ontoelaatbare inbreuk vormen op de kern van het eigendomsrecht (r.o. 86).
In de zaak Booker Aquaculture is geen sprake van het afwegen van het 
Gemeenschapsbelang bij harmonisatie van de vissector en het gezond hou-
den van die sector vis-à-vis het eigendomsrecht van de betrokken kwekers. 
Niettemin kan er het een en ander uit worden afgeleid over de manier waar-
op het HvJ EG omgaat met belangen. De Gemeenschapsbelangen worden in 
Booker Aquaculture zwaar aangezet. Het HvJ EG onderstreept in r.o. 80 en 
20 De koppeling naar de interne markt vloeit voort uit de koppeling die het HvJ EG maakt 
tussen de ‘ruimingsrichtlijn’ en een andere richtlijn die betrekking heeft op de hydrocul-
tuursector. Het HvJ EG zet uiteen dat en hoe de doelstelling van de ‘ruimingsrichtlijn’ 
moet worden bezien in het kader van de andere richtlijn. Die laatste beoogt een verstan-
dige ontwikkeling van en toename in groei in de hydrocultuursector te verzekeren door 
middel van de voltooiing van de gemeenschappelijke markt inzake hydroculturen. Daar-
naast legt de laatste richtlijn ook gezondheidsregels voor de sector vast, vandaar dat het 
HvJ EG stelt dat de ruimingsrichtlijn deel uitmaakt van een stelsel van gezondheids-
normen, zie voor dat laatste r.o. 78 en voor de koppeling tussen de richtlijnen r.o. 71 en 
inhoud van ‘de andere richtlijn’ r.o. 73.
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81 dat de Gemeenschapsbelangen de belangen dienen van degene die zich 
tegen de Gemeenschapsregeling in kwestie verzetten. De ernst van de 
inbreuk op het eigendomsrecht van de viskwekers wordt niet alleen licht 
aangezet; de belangen van de viskwekers zouden juist zijn gediend met de 
richtlijn die oproept tot de litigieuze maatregelen. onder verwijzing naar het 
grote gewicht dat aan het waarborgen van de belangen van de Gemeen-
schap moet worden gehecht, geconcludeerd dat de inbreuk op het eigen-
domsrecht niet disproportioneel is. Het Hof kiest een Alexy-achtige benade-
ring door het belang van het verwezenlijken van de communautaire 
doelstellingen zwaar aan te zetten. Omdat de ernst van inbreuk op het eigen-
domsrecht niet echt wordt uitgewerkt, is de Alexy-benadering niet volledig. 
Dit is eens te meer het geval nu van het afzetten van de ernst van de inbreuk 
tegen het belang bij de inbreukveroorzakende maatregel evenmin sprake is. 
Toch is de toepassing van de methode-Alexy in onderhavige zaak minder 
eenzijdig dan in de eerder besproken zaak Bosphorus. In Booker Aquacul-
ture zet het Hof sterk in op het feit dat de belangen van de viskwekers juist 
gediend worden door de richtlijn. De ernst van de inbreuk op de belangen 
van de viskwekers is niet ernstig, sterker nog, nihil, nu hun belangen juist 
worden gediend met de richtlijn. Hiermee is, zij het op een wellicht wat 
onverwachte manier, wel aandacht voor de ernst van de inbreuk op de 
belangen van de viskwekers. Het gebruik van een begin van de methode-
Alexy kan daarbij verklaren waarom het Hof van Justitie zich in Booker 
Aquaculture niet expliciet toelegt op de gewichtsbepaling van de betrokken 
belangen. De methode-Alexy vraagt immers niet om een absolute of relatie-
ve gewichtstoekenning, maar om het bepalen van het belang van het doel 
dat wordt nagestreefd en het bepalen van de ernst van de inbreuk op een 
recht/belang. Dat de lezer toch het gevoel bekruipt, dat belangen als vanzelf 
een groot gewicht (Gemeenschapsbelangen), respectievelijk een klein 
gewicht (belangen viskwekers) wordt toegekend, maakt de analyse van de 
Booker Aquaculture-zaak er niet gemakkelijker op.
Hierbij moet wel worden aangetekend dat de terminologie die het Hof 
hanteert toepassing van(een deel van) de methode-Alexy niet aankondigt. 
Het Hof zegt te gaan onderzoeken of de maatregelen in de richtlijn in een 
proportionele verhouding tot het eigendomsrecht staan en of de maatrege-
len dat recht niet in de kern raken. Hierdoor verwacht men dat het Hof iets 
zegt over het (relatieve) gewicht van de betrokken rechten en belangen. Van-
uit dat verwachtingspatroon kan de lezer niet anders dan concluderen dat 
de gewichtstoekenning aan vooral de belangen van de viskwekers besloten 
ligt in de argumenten op basis waarvan het Hof tot het oordeel komt dat de 
maatregelen in de richtlijn niet de kern van het eigendomsrecht raken. Dit is 
echter niet wat het Hof doet en pas als de lezer de zaak vanuit het perspec-
tief van de theorie van Alexy benadert, blijkt dat het HvJ EG zich mogelijker-
wijs richt op de bepaling van de ernst van de inbreuk op de belangen van de 
viskwekers (nadat het Hof het belang van het doel van de richtlijn heeft vast-
gesteld).
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Tot slot, in welke benadering het Hof ook kiest, de selectie en definitie 
van de betrokken belangen blijft relevant. Dit komt echter niet goed uit de 
verf in deze uitspraak. Het Hof maakt nog wel werk van het achterhalen 
(selecteren) van de belangen van de Gemeenschap, aan de hand van een 
onderzoek van de doelstellingen van de richtlijn. De relevantie van het 
eigendomsrecht is voorts een gegeven. Het Hof van Justitie besteedt in Boo-
ker Aquaculture niet, althans niet openlijk, aandacht aan de definitiekwestie, 
de vraag op welk abstractieniveau de betrokken rechten en belangen in aan-
merking worden genomen. Een abstracte benadering lijkt de overhand te 
hebben; het eigendomsrecht en de Gemeenschapsbelangen lijken als vanzelf 
op een abstract niveau te worden bezien. Na de conclusie dat de litigieuze 
richtlijn in zijn algemeenheid het eigendomsrecht niet in de kern aantast, 
volgt geen concrete toetsing meer waarbij wordt bezien of het eigendoms-
recht van de specifieke viskwekers wel in de kern is aangetast. De oorzaak 
hiervoor kan in Booker Aquaculture gelegen zijn in het feit dat de zaak niet 
zodanig is aangebracht dat een vermeende inbreuk op het eigendomsrecht 
centraal staat. De kwekers verzetten zich tegen de geldigheid van de richtlijn 
(en de daarop gebaseerde nationale regelgeving) vanwege het ontbreken 
van een compensatieregeling. Het Hof vond het echter evenmin nodig zelf 
nog een concrete toets uit te voeren. De uitspraak handelt daarmee uiteinde-
lijk over de verhouding tussen de belangen van de Gemeenschap en het 
eigendomsrecht in het algemeen.21 Het Hof velt hierover een oordeel zonder 
daadwerkelijk toepassing te geven aan de idee van afweging.
De zaak Di Lenardo Adriano (2004) betreft een ingewikkelde zaak over 
tariefcontingenten in de bananensector.22 Het voor dit onderzoek relevante 
aspect aan de zaak betreft de toetsing van een bepaling uit een verordening 
aan het recht op de vrije beroepsuitoefening, door het HvJ EG in één adem 
genoemd met het eigendomsrecht (r.o. 82). Het HvJ EG meldt ook in deze 
zaak (vgl. Nold, Hauer, Wachauf en Booker Aquaculture) dat het eigen-
domsrecht kan worden beperkt, mits de beperkingen “werkelijk beantwoor-
den aan de doeleinden van algemeen belang die de Gemeenschap nastreeft 
en, het nagestreefde doel in aanmerking genomen, niet zijn te beschouwen 
als een onevenredige en onduldbare ingreep waardoor deze rechten in hun 
kern worden aangetast” (idem). De aan te leggen toets brengt geen verande-
ring in eerdere en hier reeds besproken jurisprudentie. De uitvoering van de 
toets is echter bijzonder. Het Hof van Justitie stelt in de zaak Di Lenardo 
Adriano vast dat de desbetreffende bepaling een doel van algemeen belang 
21 Zo bezien is het antwoord van het HvJ EG op de vraag van de nationale rechter of de 
schuldvraag een rol speelt (nee, het maakt niet uit of de kweker schuld heeft aan het ziek 
worden van zijn vissen of niet) niet verrassend (zie r.o. 95).
22 HvJ EG 15 juli 2004, gevoegde zaken C-37/02 en C-38/02, Di Lenardo Adriano SrL en 
Dilexport Srl t. Ministero del Commercio con l’Estero (verzoeken om een prejudiciële 
beslissing van het Tribunale amministrativo regionale per il Veneto (Italë)), Jur. 2004-I, p. 
6911 (geldigheid verordening).
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dient en wel de “bestrijding van speculatieve en artificiële praktijken bij de 
afgifte van invoercertificaten” waarmee wordt bijgedragen aan de “regelma-
tige voorziening van de communautaire markt” (r.o. 84). De bepaling vormt 
vervolgens geen onevenredige en onduldbare ingreep, omdat de Commissie 
heeft opgemerkt, zonder op dit punt te zijn tegengesproken, dat de eerdere 
communautaire regeling niet doeltreffend was. De toetsing van de evenre-
digheid en duldbaarheid van de gemeenschapsrechtelijke bepaling bestaat 
daarmee uit een geschiktheidstoets. Daarbij is het opvallend dat het Hof 
deze toets niet zelf uitvoert, maar een niet weersproken opinie van de Com-
missie doorslaggevend acht.
Dat de drie in de literatuur strikt onderscheiden onderdelen van het pro-
portionaliteitsbeginsel in de jurisprudentie van het Hof van Justitie door 
elkaar kunnen lopen, blijkt uit het vervolg van de Di Lenardo Adriano-zaak. 
Het Hof van Justitie maakt, in het kader van de geschiktheidstoets, een 
opmerking die erop duidt dat het Hof zich niet beperkt tot een toetsing op 
louter dit punt. Het betreft de opmerking dat het doeltreffender middel de 
invoer van bananen niet onmogelijk maakt en dat de bestrijding van specu-
latieve en artificiële praktijken bij de afgifte van invoercertificaten de echte 
nieuwe marktdeelnemers het gemakkelijker maakt de markt te betreden (r.o. 
87). Daarin ligt impliciet het oordeel besloten dat het eigendomsrecht niet in 
de kern is aangetast, in combinatie met het benadrukken dat het doel van het 
verwezenlijken van de doelstelling erg belangrijk is, nu het niet alleen gaat 
om het beschermen van de markt, maar ook om het bevorderen van de kan-
sen van nieuwe marktdeelnemers. Dit is te begrijpen vanuit een Alexy-bena-
dering, waar dit betekent a) dat een niet zo ernstige inbreuk is en b) dat de 
inbreuk een nog belangrijker doel dient dan alleen het bijdragen aan de com-
munautaire markt. Er is vanuit theoretisch perspectief niets mis met het 
combineren van de geschiktheidstoets met een toepassing van de idee van 
afweging middels de methode-Alexy. Los van de vraag of men dan strikt 
genomen ook de subsidiariteit en noodzakelijkheid van de maatregel zou 
moeten toetsen, is het echter problematisch dat de aangelegde toetsen niet 
worden aangekondigd. Zo blijft onduidelijk wat nu precies de verhouding is 
tussen de twee gehanteerde toetsingsmethoden en of het de bedoeling is 
deze methoden (in deze combinatie) ook in andere zaken te hanteren.
Aanleiding voor de ERSA-zaak (2005)23 is het verzoek van de autonome 
regio Friuli-Venezia Giulia en ERSA, een regionaal agentschap voor platte-
landsontwikkeling, bij de Italiaanse rechter om nietigverklaring van een 
besluit van het Italiaanse ministerie voor Land- en Bosbouwbeleid. Als 
gevolg van dat besluit mag de term ‘Tocai’ – na het verstrijken van een over-
23 HvJ EG 12 mei 2005, zaak C-347/03, Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia en Agenzia 
regionale per lo sviluppo rurale (ERSA) t. Ministero delle Politiche Agricole e Forestali 
(verzoek om een prejudiciële beslissing van het Tribunale amministrativo regionale del 
Lazio (Italië)), Jur. 2005-I, p. 3785 (geldigheid verordening).
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gangsperiode van dertien jaar – niet meer worden gebruikt in de omschrij-
ving en aanbiedingsvorm van bepaalde Italiaanse wijnen. Dit heeft alles te 
maken met de bijlage bij de wijnovereenkomst EG-Hongarije en een brief-
wisseling over de inhoud van die overeenkomst, waarin de term ‘Tokaj’ als 
een beschermde naam is aangeduid voor wijnen afkomstig uit de Hongaarse 
wijnstreek Tokaj-Hegyalja. De Italiaanse rechter ziet zich genoodzaakt preju-
diciële vragen te stellen aan het HvJ EG. Daarbij is voor onderhavig onder-
zoek de zevende en laatste vraag van de nationale rechter van belang. Hier-
mee probeert de rechter te achterhalen of het eigendomsrecht zoals 
beschermd in artikel 1 EP ook de intellectuele eigendom omvat van de bena-
ming van de oorsprong van wijnen en zo ja:
“of de bescherming hiervan zich ertegen verzet dat de betrokken producenten van de 
autonome regio Friuli-Venezia Giulia de mogelijkheid wordt ontnomen om (…) de term 
„Tocai” in de benaming „Tocai friulano” of „Tocai italico” nog langer te gebruiken (…), met 
name gelet op het ontbreken van iedere vorm van schadeloosstelling ten gunste van de 
onteigende wijnbouwers uit Friuli, het ontbreken van een algemeen belang dat deze ontei-
gening rechtvaardigt en de niet-inachtneming van het evenredigheidsbeginsel” (r.o. 118).
Het Hof van Justitie bevestigt de jurisprudentie waarin het heeft bepaald dat 
het eigendomsrecht deel uitmaakt van de algemene beginselen van Gemeen-
schapsrecht; dat dat recht volgens vaste rechtspraak geen absolute gelding 
heeft en in relatie tot zijn maatschappelijke functie moet worden bezien; en 
dat beperkingen op dat recht zijn toegestaan mits deze werkelijk beantwoor-
den aan doeleinden van algemeen Gemeenschapsbelang en geen onevenre-
dige en onduldbare ingreep vormen die de kern van het eigendomsrecht 
aantasten (r.o. 119, vgl. de hiervoor besproken zaken). Bij de beantwoording 
van de vraag of het verbod om de term ‘Tocai’ te gebruiken voor bepaalde 
Italiaanse wijnen een onevenredige en onduldbare ingreep op het eigen-
domsrecht is, stelt het Hof van Justitie voorop dat geen sprake is van ontne-
ming van eigendom (r.o. 122) en dat het ontbreken van een schadeloosstel-
ling als zodanig niet de onevenredigheid tussen het verbod en het 
eigendomsrecht aantoont (r.o. 123). Of sprake is van regulering van eigen-
dom wil het HvJ EG in het midden laten, nu het van oordeel is dat een beper-
king van het eigendomsrecht gerechtvaardigd “kan zijn” (r.o. 124). Onder 
verwijzing naar de jurisprudentie van het EHRM, zet het Hof van Justitie 
uiteen dat de maatregel inhoudende het verbod op gebruik van de term 
‘Tocai’ hiervoor moet voldoen aan het legaliteitsbeginsel, een rechtmatig 
doel in acht moet nemen en dat doel met evenredige middelen moet nastre-
ven (r.o. 125). Voorafgaand aan de toetsing van de evenredigheid merkt het 
HvJ EG op dat de Gemeenschapswetgever over een ruime discretionaire 
bevoegdheid beschikt in een zaak als onderhavige waarin een maatregel op 
het gebied van het landbouwbeleid (meer specifiek de ‘GMO voor de wijn-
bouw’ (de gemeenschappelijke ordening van de wijnmarkt)) centraal staat. 
De “wettigheid’’ van die maatregel kan alleen dan ter discussie staan als 
deze “kennelijk ongeschikt” is om het beoogde doel te bereiken (r.o. 131).
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Het eerste opvallende punt in de zaak ERSA is dat het HvJ EG voor het 
eerst voor wat betreft de toetsing aan het eigendomsrecht uitdrukkelijk aan-
sluit bij de jurisprudentie van het EHRM en het daarin neergelegde toet-
singskader. Het tweede opvallende punt is dat de aan te leggen evenredig-
heidstoets vervolgens gereduceerd lijkt tot een toetsing van de geschiktheid 
van de maatregel. Toch wordt de soep wat dat betreft uiteindelijk niet zo 
heet gegeten als deze wordt opgediend. Uiteindelijk toetst het HvJ EG ook 
de evenredigheid van de maatregel. Het oordeelt dat de evenredigheid van 
de maatregel niet kan worden betwist, omdat een overgangsperiode van 
dertien jaar is gegund en de betreffende Italiaanse wijnen na ommekomst 
van die periode alternatieve aanduidingen ‘Trebbianello’ en ‘Sauvignonasse’ 
kunnen worden meegegeven (r.o. 133). À la Alexy kan dus worden gesteld 
dat het HvJ EG de inbreuk op het eigendomsrecht niet dermate ernstig acht 
dat geoordeeld moet worden dat die inbreuk ook disproportioneel is. Daar-
bij dient meteen te worden aangetekend dat het HvJ EG zelf niet aangeeft of 
het de toetsing van de evenredigheid van een inbreuk veroorzakende maat-
regel ook daadwerkelijk beoogt vorm te geven langs de lijnen van Alexy’s 
theorie, ook al is het dan maar impliciet. Wel geldt, net als in de zojuist 
besproken zaak Di Lenardo Adriano, dat het Hof van Justitie onduidelijk-
heid laat bestaan over de gehanteerde toetsingsmaatstaf.
Deze onduidelijkheid is in ERSA bijzonder problematisch. Er ontstaat 
een grote discrepantie tussen de toetsing zoals het Hof die als theorisch uit-
gangspunt formuleert (kennelijke ongeschiktheid is de grens) en de beoor-
deling die het in de praktijk uitvoert (evenredigheid is de eis). Wat de ver-
warring vergroot, is de opmerking van het Hof van Justitie in het verband 
van de ‘kennelijk ongeschikt’-toets dat de betrokken Italiaanse wijnen ook 
zonder dat ze nog de aanduiding ‘Tocai’ mogen dragen, verder kunnen wor-
den geproduceerd en onder hun geografische benaming in de handel kun-
nen worden gebracht. Dit gegeven lijkt te worden gepresenteerd als een aan-
wijzing voor de kennelijke geschiktheid van de maatregel, maar kan net zo 
goed worden opgevat als argument voor de stelling dat het met de ernst van 
de inbreuk wel meevalt. Misschien moet uit de overwegingen van het Hof 
van Justitie inzake de kennelijk ongeschikt-toets worden afgeleid dat het 
HvJ EG een andere toetsingsmaatstaf wenst te hanteren op terreinen waar het 
de Gemeenschapswetgever een ruime discretionaire bevoegdheid toekent 
en er niet voor kiest om dezelfde toetsingsmaatstaf te hanteren, maar dan 
minder intensief. Dit valt echter niet met zekerheid te zeggen.
Hiervoor is aangegeven dat de uitspraak misschien kan worden begre-
pen als een variant op de theorie van Alexy. Toch is de toepassing van die 
theorie, als die al is bedoeld, bijzonder onzuiver. Voor goede toepassing is 
namelijk vereist dat ook wordt gekeken naar het belang van het doel dat 
men beoogt te dienen met de inbreuk op in casu het eigendomsrecht. Het 
HvJ EG slaagt er echter niet in om dit doel kort en krachtig te formuleren. 
Het Hof van Justitie begint met de uiteenzetting dat de wijnovereenkomst 
EG-Hongarije, waarvan de verbodsmaatregel een onderdeel vormt, tot doel 
heeft beleid uit te voeren dat weer tot doel heeft de handel tussen de EG en 
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Hongarije een impuls te geven (r.o. 127).24 Uit de considerans van verorde-
ning 2392/89 “tot vaststelling van algemene voorschriften voor de omschrij-
ving en de aanbiedingsvorm van wijn en druivemost” blijkt “meer bepaald” 
het doel van communautaire voorschriften inzake de omschrijving en aan-
biedingsvorm van wijnen, namelijk het verzoenen van “de noodzaak om de 
eindconsument met betrekking tot de betrokken waren juist en nauwkeurig 
voor te lichten” met de noodzaak “om de producenten op hun grondgebied 
tegen concurrentievervalsing te beschermen” (r.o. 128). Hiermee is volgens 
het Hof van Justitie duidelijk geworden dat het met de maatregel nagestreef-
de doel van algemeen belang is (r.o. 129). Mijns inziens verzuimt het HvJ EG 
de relevantie van juist verordening 2392/89 te duiden als het gaat om de 
vaststelling van het doel van de in de briefwisseling neergelegde verbod op 
gebruik van de term ‘Tocai’ uiteen te zetten. Bovendien blijft het onduidelijk 
of het verbod nu ingegeven is vanuit het oogpunt van de bevordering van 
de handel (wijnovereenkomst EG-Hongarije), het juist en nauwkeurig voor-
lichten van de consument (verordening; alleen ‘Tokaj’ zodat duidelijk is dat 
de wijn uit de Tokaj-Hegyalja streek afkomstig is), of toch weer het bescher-
men van producenten tegen concurrentievervalsing (verordening; waarbij 
de vraag kan worden gesteld of hiermee duidelijk wordt gemaakt wat het 
belang is bij het beschermen van ‘Tokaj’ boven ‘Tocai’). Een cynisch inge-
stelde lezer zou kunnen opmerken dat het maar goed is dat het HvJ EG niet 
expliciet oproept en/of overgaat tot een belangenafweging. Het is immers 
niet eens duidelijk welke rechten en belangen precies in een eventuele afwe-
ging betrokken zouden moeten worden. Bovendien gaat het HvJ EG even-
min in op het gewicht van het algemeen belang. De zaak ERSA blinkt al met 
al niet uit in helderheid.
De zaak Kadi en Al Barakaat (2008) is vooral bekend om de overwegingen 
van het Hof van Justitie met betrekking tot de verhouding tussen de com-
munautaire en de internationale rechtsorde.25 In de zaak komt echter ook de 
toetsing aan het eigendomsrecht aan de orde, omdat de betrokkenen stellen 
dat de bevriezing van hun financiële tegoeden een ongeoorloofde inbreuk 
maakt op dit recht. De eigen gemeenschapsrechtelijke benadering wordt 
door het Hof als vertrekpunt genomen. Het eigendomsrecht is een algemeen 
beginsel van het Gemeenschapsrecht, maar kan worden beperkt, zij het dat 
24 Wijnen uit derde landen (Hongarije) die door middel van een geografi sche omschrijving 
worden verhandeld (het Hongaarse “Tokaj’) worden op dezelfde manier beschermd als 
uit de Gemeenschap afkomstige wijnen (waarbij het onderscheid tussen geografi sche 
omschrijving en omschrijving van de wijnstokvarieteit van belang is. ‘Tocai friulano’ en 
‘Tocai italico’ zijn het laatste en kunnen daarom – heel kort gezegd – aan het Hongaarse 
‘Tokaj’ ondergeschikt worden geacht). Daarnaast heeft de wijnovereenkomst tot doel wij-
nen van oorsprong afkomstig uit de Gemeenschap in de derde landen in de handel te 
brengen (r.o. 127).
25 HvJ EG (GK) 3 september 2008, gevoegde zaken C-402/05 P en C-415/05 P, Yassin Kadi 
en Al Barakaat International Foundation t. Raad van de Europese Unie en Commissie 
van de Europese Gemeenschappen, Jur. 2008-I, p. 6351.
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een beperking volgens vaste jurisprudentie van het HvJ EG alleen kan wor-
den gerechtvaardigd indien deze geen “onevenredige en onduldbare 
ingreep oplevert waardoor het fundamentele recht op eerbiediging van de 
eigendom (…) in zijn kern wordt aangetast” (r.o. 357). Net als in het zojuist 
besproken arrest ERSA wordt ook in Kadi en Al Barakaat artikel 1 Eerste 
Protocol uitdrukkelijk genoemd en wordt de rechtspraak van het EHRM ter-
zake expliciet in overweging genomen.26
Hoewel de bevriezingsmaatregel conservatoir van aard is en de betrok-
kenen niet hun eigendom ontneemt, is volgens het HvJ EG wel degelijk 
sprake van een beperking van het eigendomsrecht (r.o. 358). Onder verwij-
zing naar de rechtspraak van het EHRM houdt het Hof van Justitie ons voor 
dat een beperking gerechtvaardigd is indien sprake is van “een redelijke ver-
houding (…) tussen de gebruikte middelen en het beoogde doel” (r.o. 360). 
Interessant is de toevoeging van het HvJ EG dat bijgevolg “dient te worden 
onderzocht of er een evenwicht is bewaard tussen de vereisten van alge-
meen belang en het belang van de betrokken persoon of personen” (r.o. 360). 
Hiermee lijkt te worden opgeroepen tot een afweging van alle betrokken 
belangen en daarmee een toepassing van het beginsel van proportionaliteit 
in strikte zin. Na lezing van de woorden van het HvJ EG met betrekking tot 
de aan de wetgever toekomende beoordelingsmarge lijkt deze veronderstel-
ling echter meteen ongegrond. De wetgever dient bij het vinden van het 
evenwicht een ruime beoordelingsmarge te worden gegund “zowel om de 
uitvoeringsmodaliteiten te kiezen als om te oordelen of de gevolgen ervan in 
het algemeen belang worden gerechtvaardigd door het verlangen, het door 
de betrokken wetgeving nagestreefde doel te bereiken” (r.o. 360). De doel-
middel toetsing staat hierbij centraal. Toch bieden de gekozen bewoordin-
gen ruimte voor een Alexy-benadering waarin aandacht is voor een vergelij-
king van de ernst van de inbreuk op een fundamenteel recht met het belang 
van het beoogde doel.
Bij de daadwerkelijke beoordeling van de gerechtvaardigdheid van de 
beperking van het eigendomsrecht in de zaak Kadi en Al Barakaat begint het 
HvJ EG met het in herinnering roepen van de hiervoor besproken zaak Bos-
phorus. Ook daarin ging het om een verordening die uitvoering gaf aan 
resoluties van de VN Veiligheidsraad. Het Hof van Justitie oordeelde toen 
dat het belang van de met de litigieuze verordening gediende doelen “zelfs 
aanzienlijk negatieve gevolgen voor bepaalde marktdeelnemers, ook voor 
die welke op geen enkele wijze verantwoordelijk zijn voor de situatie naar 
aanleiding waarvan de betrokken maatregelen zijn vastgesteld, maar met 
name in hun eigendomsrechten worden aangetast” rechtvaardigt (r.o. 361). 
De maatregelen in de verordening in de zaak Kadi en Al Barakaat zijn 
bedoeld om het internationaal terrorisme te bestrijden en dienen daarmee 
het fundamentele doel van de waarborging van de internationale vrede en 
veiligheid. Het gekozen middel van de bevriezing van tegoeden en andere 
26 Zie r.o. 355 van de Kadi-uitspraak waar ook naar de ERSA-uitspraak wordt verwezen.
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financiële en economische middelen kan “op zich niet als ongeschikt of 
onevenredig worden aangemerkt” (r.o. 366). Verder laat de verordening op 
verzoek van de belanghebbenden ruimte voor het niet bevriezen van tegoe-
den die nodig zijn om basisuitgaven te kunnen doen (eten, huur, medische 
zorg et cetera) en voorzien de resoluties van Veiligheidsraad in een perio-
dieke herziening van het algemene systeem en een herziening op verzoek 
(r.o. 364-365). Ook dit maakt dat de beperkingen van het eigendomsrecht “in 
beginsel gerechtvaardigd kunnen zijn” (r.o. 366).
Mijns inziens is de zaak Kadi en Al Barakaat de eerste zaak met betrek-
king tot het eigendomsrecht waar met zekerheid kan worden gesteld dat het 
HvJ EG, overigens opnieuw zonder dit zelf zo te expliciteren, kiest voor een 
eenduidige Alexy-benadering.27 Deze benadering wordt weliswaar gecom-
bineerd met een oordeel over de geschiktheid van het gekozen middel van 
de financiële sancties, maar het beoordelen van het belang van het nage-
streefde doel, respectievelijk de ernst van de inbreuk voert de boventoon. De 
Alexy-benadering is daarbij vooral relevant voor het algemene en abstracte 
niveau. Het met de verordening/resoluties te dienen doel is in zijn alge-
meenheid van groot belang. De ernst van de inbreuk op het eigendomsrecht 
wordt in zijn algemeenheid gemitigeerd door de voorziening voor de basis-
behoeften en de periodieke en individuele herzieningsmogelijkheden. Dat 
het HvJ EG uiteindelijk oordeelt dat het eigendomsrecht van Kadi geschon-
den is, heeft eerst en vooral te maken met het feit dat de toepasselijke proce-
dures Kadi niet “een geschikte gelegenheid” (r.o. 368) boden om zijn zaak 
voor de bevoegde autoriteiten te bepleiten, en niet zozeer met de aantasting 
van het eigendomsrecht als zodanig. Op procedurele gronden stelt het dus 
een schending vast in het concrete geval (r.o. 369-370). De zaak Kadi en Al 
Barakaat is daarmee mijns inziens niet alleen een goed voorbeeld van een 
Alexy-benadering, maar het is ook de eerste in dit onderzoek betrokken 
eigendomsrechtelijke zaak waarin het HvJ EG voor een procedurele benade-
ring kiest.28
De Kadi-uitspraak van het HvJ EG kenmerkt zich verder als enige zaak 
tot nu toe door een wat meer zaakspecifieke benadering. Onder verwijzing 
naar Sunsteins judicial minimalism kan niet helemaal worden uitgesloten 
27 In de tot nu toe besproken zaken konden niet meer dan sporen van de methode-Alexy 
worden getraceerd, zie Hauer, Bosphorus, Booker Aquaculture, Lenardo Adriano en 
ERSA.
28 Interessant is daarbij dat het HvJ zich uitdrukkelijk baseert op de jurisprudentie van het 
EHRM inzake de procedurele component van art. 1 EP. In Kadi wordt verwezen naar 
EHRM 21 mei 2002, zaaknr. 28856/95 (Jokela t. Finland), r.o. 45: “Although Article 1 of 
Protocol No. 1 contains no explicit procedural requirements, the proceedings at issue 
must also afford the individual a reasonable opportunity of putting his or her case to the 
responsible authorities for the purpose of effectively challenging the measures interfe-
ring with the rights guaranteed by this provision. In ascertaining whether this condition 
has been satisfi ed, a comprehensive view must be taken of the applicable procedures 
(…).”
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dat de narrowness waarvoor het HvJ EG kiest29 door te kijken naar de scha-
de voor Kadi en naar diens procedurele belangen, bedoeld is om de reik-
wijdte van de uitspraak (‘width’) te beperken. Daarnaast kan de beperking 
van de uitspraak tot het geval Kadi bedoeld zijn om enige onenigheid over 
de onderliggende fundamentele vraag over de verhouding tussen het eigen-
domsrecht en de litigieuze verordening te maskeren. Met andere woorden, 
de diepgang (‘depth’) van de uitspraak kan worden beperkt. De conclusie 
dat in dit concrete geval sprake is van een schending heeft wellicht rechters 
over kunnen halen om in te stemmen met de algemene conclusie dat de ver-
ordening zich in beginsel op een rechtvaardige wijze verhoudt met het 
eigendomsrecht.
9.2.1 Resumé – afweging in de eigendomsrechtelijke jurisprudentie
De belangrijkste conclusie die uit voorgaande rechtspraakanalyse kan wor-
den getrokken, is dat de rechtspraak wel geanalyseerd kan worden aan de 
hand van de in deel I van dit onderzoek opgestelde blauwdruk voor de 
belangenafweging, maar dat het Hof van Justitie zelf op geen enkele wijze 
uitdrukkelijk gebruik maakt van elementen van deze blauwdruk en op geen 
enkele wijze rekenschap aflegt ten aanzien van in die blauwdruk als proble-
matisch aangeduide stappen. Wat blijkt is dat het Hof voor een geheel eigen 
benadering van conflicten tussen fundamentele rechten en belangen kiest. 
De bestudeerde uitspraken zijn, anders gezegd, best vanuit de theoretische 
analyses van deel I te begrijpen en te analyseren, maar alleen voor de goede 
verstaander: het Hof zelf kiest eerder voor een eigen benadering, die hoog-
stens sporen van de theoretische uitgangspunten laat zien. Hoewel de notie 
van evenredigheid wel een rol speelt, fungeert het evenredigheidsbeginsel 
in strikte zin nauwelijks als middel om de aan het Hof voorgelegde geschil-
len te analyseren en te beslechten. Kort samengevat is het beeld dat kan wor-
den afgeleid uit de negen bestudeerde eigendomsrechtelijke zaken als volgt.
In het merendeel van de zaken wordt het geschil beslecht op zo een 
manier dat een echte belangenafweging achterwege kan blijven. In één zaak 
oordeelt het Hof dat toch geen sprake is van een eigendomsrechtelijke kwes-
tie, in ieder geval niet op de manier zoals de klager dat in die zaak had 
betoogd (Bostock). In twee andere zaken oordeelt het Hof dat er geen sprake 
is van een inbreuk op het eigendomsrecht, althans dat deze niet veroorzaakt 
is door handelen van de Gemeenschap (Nold en Booker Aquaculture). In 
een volgende zaak, waarin wel een inbreuk op het eigendomsrecht wordt 
aangenomen, wordt volstaan met de opmerking dat deze inbreuk gerecht-
vaardigd is gelet op het grote belang van het doel dat daarmee wordt nage-
streefd (Bosphorus). In nog twee andere zaken wordt evenmin tot een afwe-
29 “Verder dient te worden onderzocht of deze verordening op zodanige wijze op Kadi is 
toegepast dat diens eigendomsrecht in de omstandigheden van de onderhavige zaak is 
geëerbiedigd” r.o. 367.
497De resultaten van de analyse van de rechtspraak van het HvJ EU
ging overgegaan. In de ene zaak wordt de oplossing voor een mogelijk 
eigendomsrechtelijk probleem gevonden in de beoordelingsruimte voor de 
nationale rechter (Wachauf). In de andere zaak wordt gesteld dat, nu de 
oude verordening duidelijk niet werkte om een bepaald probleem aan te 
pakken, de nu betwiste verordening ‘dus’ wel door de beugel kan (Di Lenar-
do Adriano). In slechts drie zaken (Hauer, ERSA en Kadi en Al Barakaat) is 
sprake van een toepassing van een vorm van afweging en wel in die zin dat 
onderzocht wordt of de inbreuk op het eigendomsrecht een belangrijk doel 
dient en of het eigendomsrecht niet in de kern wordt aangetast.30
Gelet op het voorgaande is het des te opvallender dat in alle zaken een 
vorm van evenredigheidstoetsing wordt genoemd en wel zo dat de sugges-
tie wordt gewekt dat de in een zaak conflicterende rechten en belangen 
tegen elkaar afgewogen zullen worden. Het kan zijn dat het inroepen van 
evenredigheid hier een retorische functie vervult: hoewel strikt genomen 
niet nodig, roept het gevoelens van rechtvaardigheid op die zouden kunnen 
bijdragen aan de acceptatie van de uitkomst.
Verder valt op dat ook in de zaken waarin het niet tot een afweging 
komt, wel sporen zijn te ontwaren van (delen van) de idee van afweging. De 
wijze waarop het Hof daar gebruik van maakt, is wel heel instrumenteel. In 
de zaak Booker Aquaculture, waarin men een toepassing van de methode-
Alexy zou kunnen lezen (dit geldt ook, zij het in mindere mate, voor de zaak 
Bosphorus), draait het voornamelijk om het beantwoorden van de vraag 
welk doel de bestreden maatregel nastreeft en hoe belangrijk dat doel is. De 
geschiktheidsvraag – kan de maatregel het doel ook bereiken – wordt hierbij 
overigens lang niet altijd gesteld (in Booker Aquaculture, noch in Bospho-
rus). Ook in de zaak Di Lenardo Adriano is een impliciet gelaten methode-
Alexy waarneembaar, maar daar stoelt de uitkomst van de zaak wel voor het 
grootste deel op een toetsing van de geschiktheid.
In de zaken waarin het nog het sterkst komt tot een toepassing van een 
vorm van de idee van afweging, valt eveneens het instrumentele karakter 
hiervan op. In de zaak Hauer gaat de meeste aandacht uit naar het vaststel-
len van de ernst van het belang dat gediend wordt met de door Hauer 
bestreden verordening. Het Hof besteedt heel summier aandacht aan de 
ernst van de aantasting van het door de verordening getroffen eigendoms-
recht (ook hier blijft beoordeling van de geschiktheid van de maatregel ove-
rigens achterwege). Strikt genomen is hier overigens geen sprake van een 
zichzelf tegensprekend Hof. Het heeft immers nergens in de uitspraak 
beweerd dat het zou overgaan tot toetsing van proportionaliteit in strikte 
zin. Anderzijds doet het presenteren van een kernrechtbenadering als 
gezegd wel suggereren dat iets meer aandacht zal worden besteed aan de 
30 Waarbij zij aangetekend dat de zaak Booker Aquaculture zoals hiervoor ook aangegeven 
wel sporen bevat van de methode-Alexy. Door de vraagstelling van de viskwekers (dient 
hun schade te worden vergoed) wordt het Hof de mogelijkheid geboden te oordelen dat 
de schade een commercieel risico is en zodoende niet voor vergoeding door de Gemeen-
schap in aanmerking komt.
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ernst van de aantasting van het fundamentele recht dan nu het geval is. Een 
instrumentele benadering treft men ook aan in de zaak ERSA, waar vooral 
de geschiktheid van de communautaire maatregel centraal staat, alhoewel 
het Hof terloops wel laat blijken iets van de ernst van de aantasting van het 
eigendomsrecht te vinden. In zekere zin vormen beide zaken de opmaat 
naar de uitspraak in Kadi en Al Barakaat waarin de Alexy-benadering in zijn 
volledigheid wordt toegepast en het Hof voor het eerst naar een meer com-
plete toepassing van een vorm van de idee van afweging komt. Naast een 
meer instrumenteel oordeel over de geschiktheid van financiële sancties 
volgt in de laatstgenoemde uitspraak voor het eerst een oordeel over zowel 
het doel van die sancties, als de daardoor aangetaste belangen.
De voorkeur van het Hof voor het afzonderlijk beoordelen van het middel 
en het daarmee te dienen doel in aanmerking nemend (in meest extreme vorm 
zichtbaar in de Bosphorus-uitspraak), is het niet verwonderlijk dat de bena-
dering van het Hof nog het beste kan worden gelezen vanuit de methode-
Alexy. Deze methode laat immers nadrukkelijk ruimte voor het afzonderlijk 
beoordelen van het gewicht van middel en doel. De benadering ligt zo dicht 
aan tegen de voorkeur van het Hof voor een meer instrumentele benadering.
Een tweede opvallende rode draad in de eigendomsrechtelijke jurispruden-
tie is het algemene, abstracte niveau van de meeste uitspraken. In de zaak 
Nold ligt dat voor de hand gelet op de fundamentele overwegingen over de 
plaats van grondrechtenbescherming in de communautaire orde. Voor alle 
andere zaken met uitzondering van Kadi en Al Barakaat geldt dat het preju-
diciële zaken betreffen, zodat het Hof antwoord moet geven op een vraag 
naar de uitleg of geldigheid van Gemeenschapsrecht, waarbij enige alge-
meenheid voor de hand ligt. Juist als het gaat om de vraag of een bepaalde 
regeling inbreuk maakt op het eigendomsrecht zou een koppeling naar het 
concrete geval (of de opdracht aan de nationale rechter dit te doen) echter 
evengoed voor de hand liggen. In de zaak Hauer bijvoorbeeld ligt een louter 
abstracte benadering minder voor de hand. Toch wordt nergens in de uit-
spraak een koppeling gemaakt naar eventuele specifieke kenmerken van de 
situatie van de klager in die zaak. In Hauer is het HvJ EG alleen geïnteres-
seerd in het “eigendomsrecht, zoals dat in de communautaire rechtsorde 
wordt erkend en gewaarborgd” (r.o. 30). Nu kan dit als gezegd het gevolg 
zijn van het feit dat het betreffende grondrechtenconflict het Hof bereikt via 
de prejudiciële procedure. Feit blijft dat ook de nationale rechter geen 
opdracht krijgt de concrete situatie van de klager in de zaak nog in ogen-
schouw te nemen.31 In de zaak ERSA is iets meer aandacht voor de concrete 
31 Deze opdracht krijgt de nationale rechter in de zaak Wachauf juist uitdrukkelijk mee. Dit 
onder verwijzing naar de beoordelingsruimte die de in die zaak centraal staande veror-
dening de nationale autoriteiten laat. Het lijkt erop dat de inhoud van het secundaire 
Gemeenschapsrecht van invloed is op de vraag welk niveau de gerechtvaardigdheid van 
een inbreuk op het eigendomsrecht toetst. In de zaak Wachauf is de benadering als zoda-
nig op het Europese niveau net zo algemeen en abstract als in de zaak Hauer.
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positie van de klagers. De zaak Wachauf is typisch in de zin dat het Hof 
eigenlijk een aantal concrete suggesties meegeeft aan de nationale rechter, 
maar deze in zeer algemene bewoordingen weergeeft en daarmee meer 
abstractie dan zaaksgerichtheid suggereert. In de zaak Kadi en Al Barakaat 
is de toon weer heel algemeen, maar richt het Hof zich uiteindelijk toch sterk 
op het individuele geval van Kadi zelf. Tegelijkertijd klinkt in de uitspraak 
algemene afkeuring door van de huidige werking van het ‘smart sanctions’-
systeem. Het is daardoor nog maar de vraag of het Hof zal overgaan tot een 
concrete toets op het moment dat het het systeem als zodanig in orde heeft 
bevonden.
Een andere mogelijke verklaring voor de algemene en abstracte benade-
ring zou gelegen kunnen liggen in de voorkeur van het Hof voor de instru-
mentele benadering, voor de beoordeling van het middel en vooral het op 
waarde schatten van het daarmee gediende doel (nu eens met, dan weer 
zonder oog voor de geschiktheid van de maatregel). Het ligt in zo een bena-
dering minder voor de hand om een concrete toets uit te voeren. Het belang 
van een Gemeenschapsregel wint over het algemeen aan belangrijkheid als 
het in meer algemene termen verwoord en in aanmerking genomen wordt.
De focus op het algemene, gemeenschapsrechtelijke belang is zo groot dat 
dit ook het enige aandachtspunt van het Hof lijkt te zijn, waardoor de indivi-
duele eigendomsrechtelijke belangen buiten beeld blijven. Zie bijvoorbeeld 
de redenering in de zaak Hauer: het belang bij het beschermen van de 
Gemeenschapsbelangen is zo groot dat het voorrang geven aan de belangen 
van de Gemeenschap niet disproportioneel kan worden geacht. En in de 
zaak Booker Aquaculture gaat het Hof nog een stapje verder door te oorde-
len dat de belangen van de viskwekers worden gediend met de richtlijn. Het 
lijkt hierbij niet uit te maken op welk terrein van het Gemeenschapsrecht 
zich een eventuele schending met het eigendomsrecht voordoet. Zowel in de 
zaken die betrekking hebben op het communautaire landbouwbeleid (Hau-
er, Wachauf, Bostock, Booker Aquaculture di Lenardo Adriano (zij het dat 
het daar met name om het recht op de vrije uitoefening van een beroepsacti-
viteit gaat) en ERSA), als in zaken die daarbuiten vallen (Bosphorus en 
Nold) is het Hof van Justitie niet snel geneigd een schending van het eigen-
domsrecht aan te nemen. Het Hof lijkt in zijn algemeenheid niet snel geneigd 
om het eigendomsrecht van een gelijk niveau te achten met de daar tegen-
overstaande communautaire belangen (en ook in de zaak waarin wel een 
schending van het eigendomsrecht geconstateerd wordt, Kadi en Al Bara-
kaat, worden de beperkingsmogelijkheden van dat recht benadrukt). Het is 
onduidelijk of het element van de veellagigheid hier een rol speelt, of de 
terughoudendheid van het Hof met andere woorden is terug te voeren op 
een keuze voor terughoudendheid ten opzichte van de andere Gemeen-
schapsinstellingen, c.q. de lidstaten. Uit de wijze waarop het Hof het eigen-
domsrecht interpreteert, spreekt mijns inziens een meer fundamentele 
terughoudendheid, welke niet direct verband houdt met institutionele rela-
ties, of het nu gaat om die met de andere Europese instellingen of met de 
nationale autoriteiten. De terughoudendheid lijkt veeleer voort te vloeien uit 
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de keuze het belang bij de bescherming van de doelstellingen van de Euro-
pese Unie voorop te stellen. Bij de interpretatie van het eigendomsrecht en 
het ontwikkelen van de rol van dit recht in de communautaire rechtsorde 
wordt wel verwezen naar de constitutionele tradities van de lidstaten, maar 
daarbij legt het HvJ geen verband tussen een bepaalde vrijheid van de lidsta-
ten en daarmee gepaard gaande terughoudendheid van het Hof als het gaat 
om de toetsing aan het eigendomsrecht. De verwijzingen naar het recht van 
de lidstaten dienen steeds om aan te geven dat ook daar het eigendomsrecht 
niet absoluut is en beperking daarvan worden geaccepteerd. De formulering 
in de zaak Wachauf is in dit verband illustratief, omdat het Hof hier meer 
doet dat het louter onderstrepen van het niet-absolute karakter van het 
eigendomsrecht en expliciet aangeeft dat de bescherming van dit recht in 
beginsel ondergeschikt is aan de met Europese (economische) eenwording 
gediende belangen:
“De door het Hof erkende fundamentele rechten hebben echter geen absolute gelding, 
maar moeten in relatie tot hun sociale functie worden beschouwd. Het genot van het 
eigendomsrecht en devrijheid van beroepsuitoefening kunnen dus met name in het kader 
van een gemeenschappelijkemarktordening aan beperkingen worden onderworpen 
(…).”32 
Nu zou men kunnen stellen dat met deze benadering de terughoudendheid 
van het Hof toch betrekking heeft op de relatie van het Hof met de commu-
nautaire instellingen die tenslotte verantwoordelijk zijn voor de maatregelen 
die in de hier besproken zaken voorliggen en die met het nastreven van het 
communautaire belang een inbreuk op het eigendomsrecht maken die het 
Hof vervolgens beoordeelt. In de meeste arresten ontbreekt het aan een uit-
drukkelijke verwijzing naar de discretionaire bevoegdheden van de instel-
lingen op dit gebied, zodat de terughoudendheid tenminste voor een deel 
ook in verband kan worden gebracht met de wens van het Hof tot bescher-
ming van het Europese project als zodanig. De rol van de Gemeenschaps-
instellingen valt er dan – voor wat betreft de reden voor de terughoudend-
heid bij het Hof – als het ware tussenuit. In de zaken Booker Aquaculture en 
ERSA wordt wel uitdrukkelijk gewezen op de “ruime beoordelingsbevoegd-
heid”, respectievelijk “ruime discretionaire bevoegdheid” van de Gemeen-
schapswetgever, zodat op basis van deze wat meer recente rechtspraak moet 
worden geconcludeerd dat de taakopvatting van het Hof binnen de verhou-
dingen met de Europese instellingen inmiddels wel een rol speelt.33 Aange-
tekend zij dat de verwijzing naar de discretionaire bevoegdheid in de eerste 
32 Wachauf, r.o. 18, onderstreping FMJ. De onderstreepte toevoeging komt van alle in dit 
onderzoek betrokken eigendomsrechtelijke zaken alleen nog terug in de zaak Booker 
Aquaculture, zie r.o.68. In de andere zaken blijft het bij de opmerking dat een inbreuk op 
het eigendomsrecht werkelijk moet beantwoorden aan doeleinden van algemeen belang 
die de Gemeenschap nastreeft.
33 Zie Booker Aquaculture, r.o. 85 en ERSA, r.o. 131.
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zaak plaatsvindt in verband met de beantwoording van de vraag of schade-
loosstelling op zijn plaats zou zijn of niet, wat de verwijzing van iets andere 
orde maakt dan wanneer deze op de beperking van het eigendomsrecht sec 
betrekking zou hebben. De verwijzing in de zaak ERSA vindt plaats in indi-
recte vorm, namelijk door middel van het inroepen van een zaak waarin het 
Hof weer andere rechtspraak heeft ingeroepen waaruit de discretionaire 
bevoegdheid voor de Gemeenschapswetgever op het terrein van de land-
bouw spreekt. Uit de eigendomsrechtelijke afwegingsjurisprudentie volgt 
mijns inziens niet onomwonden dat de terughoudende opstelling van het 
Hof is te relateren aan de taakopvatting van het Hof ten opzichte van de 
Europese instellingen. De taakopvatting van het Hof als beschermheer van 
de interne markt is hieraan ten minste mede debet.
Tot slot, ook in zaken waarin het niet tot toepassing van de idee van 
afweging komt, valt op dat weinig aandacht is voor de bijzondere omstan-
digheden van het geval aan de zijde van degene die klaagt over Gemeen-
schapshandelen of Gemeenschapsrecht. Hier kan – naast de zojuist genoem-
de zaken Hauer en Booker Aquaculture – gewezen worden op de zaak 
Bosphorus waarin geen concrete beoordeling van de belangen van de vlieg-
tuigmaatschappij plaats vindt. Hiervoor zouden dezelfde, hiervoor weerge-
geven, verklaringen kunnen worden aangedragen. Verder lijkt de conclusie 
gerechtvaardigd dat het Hof – los van de vraag of er sprake is van toepas-
sing van (een vorm van) de idee van afweging – een algemene en abstracte 
benadering de voorkeur heeft.
Voor wie op zoek is naar duidelijke aanwijzingen omtrent de afwegings-
praktijk van het Luxemburgse Hof is de oogst wat mager. Tegelijkertijd heeft 
de hiervoor uitgevoerde analyse laten zien dat ook in jurisprudentie waarin 
niet uitdrukkelijk aandacht is voor de toepassing van de idee van afweging, 
het wel mogelijk is elementen van de blauwdruk te herkennen en aan de 
hand daarvan de uitspraken op het punt van de toepassing van de idee van 
afweging te analyseren.34 Over de vraag of het een gemis betreft, en zo ja op 
welke wijze, dat het Hof van Justitie zo weinig uitdrukkelijk aandacht 
besteedt aan de toepassing van de idee van afweging, handelt deel III van 
onderhavig onderzoek. Bovendien is het nog wat vroeg die vraag nu al op te 
werpen, omdat het grootste deel van de geselecteerde uitspraken nog 
bespreking behoeft, zie daarvoor de nu volgende paragrafen 9.3 en 9.4.
34 Wat een belangrijke aanwijzing is dat met de selectie van zaken als zodanig niets mis is. 
Dat idee zou kunnen ontstaan nu het in zo weinig zaken daadwerkelijk tot een afweging 
komt. Bij de selectie is echter alleen gekeken of de ingrediënten voor een eventuele afwe-
ging aanwezig waren: een confl ict tussen fundamentele rechten en belangen en een ver-
wijzing naar (een rol voor) het evenredigheidsbeginsel. Dat er vervolgens bij de toepas-
sing van het evenredigheidsbeginsel in de communautaire, eigendomsrechtelijke 
jurisprudentie zo weinig aandacht is voor proportionaliteit in strikte zin is een bevinding 
die om nadere analyse vraagt, maar geen reden om met terugwerkende kracht te twijfe-
len aan de zakenselectie als zodanig.
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9.3 De toepassing van de idee van afweging in zaken betreffende 
het communautaire evenredigheidsbeginsel
Als gezegd valt een onderzoek naar de inhoud en werking van het commu-
nautaire evenredigheidsbeginsel, dat van oorsprong voornamelijk een rol 
speelt ten aanzien van punitieve communautaire handelingen of maatrege-
len, buiten het bestek van deze studie. Tegelijkertijd is er een drietal zaken 
geselecteerd op basis van hun grondrechtelijk karakter waarin de toepassing 
van de idee van afweging plaatsvindt onder de noemer van het gemeen-
schapsrechtelijke evenredigheidsbeginsel (en dus niet geincorporeerd in de 
grondrechtelijke kwestie). Vanwege de mogelijke relevantie van de uitspra-
ken voor een onderzoek naar de toepassing van de idee van afweging – dat, 
in theorie althans, ook in het communautaire evenredigheidsbeginsel ligt 
besloten – in de grondrechtenjurisprudentie van het HvJ EU, is besloten het 
drietal zaken niet van het onderzoek uit te sluiten. Het leek als gezegd wel 
het meest zuiver de uitspraken in een korte eigen paragraaf te bespreken.
Aanleiding voor de zaak Van den Bergh (1987)35 vormt de poging van de 
Commissie om de boterberg te verminderen door op basis van een verorde-
ning rond kerstmis de afzet van 200.000 ton boter tegen een verlaagde prijs 
op de markt mogelijk te maken. De margarine en dus geen boter produce-
rende bedrijven Van Den Bergh en Jurgens en Van Dijk stellen van deze 
‘kerstboteractie’ schade te ondervinden in de vorm van een verminderde 
omzet. Hun verzoek om schadevergoeding baseren zij onder meer op de 
onwettigheid van de betrokken verordening wegens strijd met het evenre-
digheidsbeginsel. Wanneer men de door het Hof aangelegde toets in ogen-
schouw neemt, die zich niet specifiek richt op grondrechten, komt de zaak 
strikt genomen als gezegd niet voor bespreking in aanmerking. Bespreking 
van de zaak is toch nuttig, omdat deze laat zien dat toepassing van proporti-
onaliteit in strikte zin alles behalve vanzelfsprekend is in de context van de 
Luxemburgse rechtspraak. Al snel wordt namelijk duidelijk dat ook het 
evenredigheidsbeginsel zoals dat in de zaak Van Den Bergh en Jurgens en 
Van Dijk een rol speelt, niet het in dit onderzoek bestudeerde element van 
proportionaliteit in strikte zin bevat. Het Hof van Justitie oordeelt in rechts-
overweging 31 van de uitspraak:
“Volgens vast rechtspraak moet bij het onderzoek van de vraag of een beperking van 
gemeenschapsrecht in overeenstemming is met het evenredigheidsbeginsel, worden nage-
gaan of de aangewende middelen geschikt zijn ter verwezenlijking van het beoogde doel 
en niet verder gaan dan ter bereiking van dat doel noodzakelijk is.”
35 HvJ EG 11 maart 1987, zaak 265/85, Van den Bergh en Jurgens BV en Van Dijk Food Pro-
ducts (Lopik) BV t. Europese Economische Gemeenschap, Jur. 1987-II, p. 1155.
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De “klaarblijkelijke ongeschiktheid” van een maatregel kan de geldigheid 
van die maatregel aantasten, maar voor het overige beschikken de commu-
nautaire instellingen op het gebied van het gemeenschappelijk landbouwbe-
leid over een ruime discretionaire bevoegdheid. Vanuit dat laatste punt is 
dan wel opvallend dat het Hof van Justitie heel feitelijk toetst of de kerstbo-
teractie achteraf bezien effect heeft gehad. Nu het een direct beroep betreft, is 
het Hof ook de aangewezen instantie om het geschil te beslechten. Maar 
gelet op de grote discretionaire bevoegdheid voor de instellingen had het 
Hof wellicht wat meer afstand kunnen nemen van de beslissing van de 
instellingen. Aan de andere kant zou de feitelijke toets het resultaat kunnen 
zijn van de toetsingsmaatstaf – de doel/middel-toets – die het Hof de instel-
lingen en zichzelf aanlegt. Als dat de toetsingsmaatstaf is en er wordt over 
het middel geklaagd, zit er niets anders op dan te onderzoeken of het doel 
gehaald is. Nu er sprake blijkt te zijn van een extra verkoop van 40.000 ton 
boter en daarmee een snellere vernieuwing en verversing van de botervoor-
raad, en nu uit het dossier niet blijkt dat onder “juridisch, economisch en 
psychologisch aanvaardbare omstandigheden” geschiktere (doeltreffendere 
en goedkopere!) maatregelen voorhanden waren, is voldaan aan de vereis-
ten van geschiktheid en subsidiariteit (r.o. 32 en 33).36 Toch neemt dit alles 
niet weg dat de vraag of het doel het gekozen middel ook heiligt, nog altijd 
een zelfstandige rol kan hebben te spelen.
In de zaak Van Den Bergh kiest het Hof op voorhand echter voor louter 
een doel/middel-toets en uitsluiting van de evenredigheid in strikte zin. Dit 
kan te maken hebben met de insteek van de klacht van de klagers, die heel 
duidelijk de ongeschiktheid en ondoeltreffendheid van de kerstboteractie 
betogen (r.o. 30). Niettemin laat de zaak zien dat ook vanuit het Hof zelf een 
voorkeur lijkt te bestaan voor de doel/middel-toets boven de evenredigheid 
in strikte zin. Het Hof voelt zich immers niet geroepen een of meer overwe-
gingen aan de proportionaliteit in strikte zin te wijden. Hiermee lijkt de in 
hoofdstuk twee van deel I beschreven Luxemburgse invulling van het pro-
portionaliteitsbeginsel te worden bevestigd.
Aanleiding voor de zaak ABNA Ltd e.a. (GK, 2005) zijn de prejudiciële vra-
gen van een Britse, een Italiaanse en een Nederlandse rechter in zaken waar-
in producenten van mengvoeders voor dieren een op het Gemeenschaps-
36 Men vergelijke de conclusie van AG Lenz van 5 december 1986 in de gevoegde zaken 
279, 280, 285 en 286/84 Rau/Commissie, Jur. 1987-II, p. 1084, die ook als conclusie dient 
bij de hier besproken zaak met dien verstande dat de AG niet zozeer de daadwerkelijke 
effectiviteit van de kerstboteractie beoordeelt, maar op basis van de conclusie dat de 
Commissie geen enkel ander middel tot haar beschikking had het boteroverschot te doen 
afnemen. Nu er ook geen andere redenen zijn aan te voeren waarom de actie onrechtma-
tig zou zijn, is geen sprake van een schending van het proportionaliteitsbeginsel.
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recht gebaseerde nationale regeling aanvechten.37 Die regeling verplicht hen 
om, anders dan voorheen, de inhoud van de mengvoeders bekend te maken 
middels een opgave van de percentages van de verschillende ingrediënten. 
Doel van de betreffende Gemeenschapswetgeving is de bescherming van de 
volksgezondheid. Als bekend is wat in welke hoeveelheden in de diervoe-
ders zit, vergroot dit de traceerbaarheid van mogelijk besmette voedermid-
delen, iets waaraan na de BSE- en dioxinecrises behoefte bestaat. Eén van de 
klachten van de producenten is dat de verplichtingen uit de richtlijn (het op 
de zak weergeven van de ingrediënten in ruwe percentages en het op ver-
zoek van de afnemer toesturen van de exacte gewichtspercentages) het 
gemeenschapsrechtelijke evenredigheidsbeginsel schenden. Volgens vaste 
rechtspraak behelst toetsing aan dit beginsel het beoordelen of een maatre-
gel passend is en niet verder gaat dan noodzakelijk (r.o. 68). Het HvJ EG 
merkt echter op dat op het terrein als in de zaak ABNA aan de orde, de 
Gemeenschapswetgever een ruime discretionaire bevoegdheid toekomt. Het 
rechterlijk toezicht moet zich derhalve beperken tot het beantwoorden van 
de vraag of de maatregel niet kennelijk onevenredig is (r.o. 69). Toch toetst 
het HvJ EG vervolgens vrij precies de subsidiariteit van de maatregel (de 
geschiktheid heeft het al eerder aannemelijk geacht, zie r.o. 52-61). Het acht 
de verplichte opgave van de bestanddelen essentieel om snel handelen 
mogelijk te maken in geval van een voedselcrisis (r.o. 77-79). Het op verzoek 
van de klant opgeven van de exacte percentages bestanddelen acht het HvJ 
EG echter “niet nodig” (r.o. 80). Deze verplichting doet zelfs “ernstig afbreuk 
aan de economische belangen van de fabrikant” die immers de samenstel-
ling van zijn producten moet onthullen en zo het risico loopt niet zelf van 
eventueel gedane investeringen te kunnen profiteren (r.o. 82). Bij de conclu-
sie dat die specifieke verplichting dus niet kan worden gerechtvaardigd met 
een beroep op de bescherming van de volksgezondheid (en kennelijk verder 
gaat dan noodzakelijk) speelt mee dat de verplichting “losstaat van enig 
probleem van besmetting van voedermiddelen” (r.o. 83). Vervolgens deelt 
het Hof van Justitie mee dat gelet op het voorgaande geen antwoord meer 
hoeft te worden gegeven op de vraag of de betreffende verplichting een 
inbreuk maakt op het eigendomsrecht en het recht op vrije beroepsuitoefe-
ning (r.o. 88).
Twee dingen vallen op. Ten eerste heeft de aankondiging van een margi-
nale toetsing (‘kennelijk onevenredig’) geen duidelijke gevolgen voor de uit-
eindelijk aangelegde toets. Het Hof van Justitie loopt de gewraakte maatre-
gelen af, alsmede de door partijen aangedragen alternatieven. Het 
concludeert ten aanzien van de ene verplichting (bekendmaking globale 
percentages op de zak) dat deze passend is, terwijl de alternatieven dit niet 
37 HvJ EG (GK) 6 december 2005, gevoegde zaken C-453/03, C-11/04, C-12/04 en C-194/04, 
ABNA Ltd e.a. t. Secretary of State for Health e.a. (verzoeken om een prejudiciële beslis-
sing van het High Court of Justice, Queen’s Bench Division (England & Wales), de Consi-
glio di Stato (Italië) en de Rechtbank ’s-Gravenhage (Nederland)), Jur. 2005-I, p. 10423.
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zijn, en ten aanzien van de andere verplichting (bekendmaking exacte per-
centages aan de klant) oordeelt het dat deze evenmin passend is. Nu zegt het 
HvJ EG dat deze laatste maatregel kennelijk verder gaat dan noodzakelijk en 
in zoverre is rechterlijk ingrijpen op zijn plaats. Maar of het Hof van Justitie 
nu echt anders of minder intensief toetst en wat het één of het ander inhoudt, 
wordt niet duidelijk.
Verder lijkt sprake van iets meer dan louter een subsidiariteitstoets. Het 
HvJ EG overweegt dat de verplichting om de exacte bestanddelen aan klan-
ten mede te delen ernstig afbreuk doet aan de economische belangen van de 
fabrikanten. Dit is niet slechts een doel/middel-benadering, zoals bij subsi-
diariteit gewoonlijk het geval is, maar een benadering waarbij de ernst van 
de inbreuk een rol speelt.38 Een mogelijke verklaring hiervoor zou kunnen 
zijn dat de toepassing van het gemeenschapsrechtelijke evenredigheidsbe-
ginsel (vaak beperkt tot de geschiktheid en noodzakelijkheid en subsidiari-
teit) hier ook moet doorgaan voor een toetsing aan fundamentele rechten als 
het eigendomsrecht en het recht op de vrije beroepsuitoefening.
De conclusie AG bij de zaak ABNA laat overigens mooi zien hoe ondui-
delijk de verhouding tussen het evenredigheidsbeginsel en toetsing van fun-
damentele rechten is, in ieder geval voor een deel van het publiek van het 
Hof van Justitie, de nationale rechter. De Britse en de Nederlandse rechter 
vragen naar de gerechtvaardigdheid van de betreffende richtlijn gelet op het 
eigendomsrecht en het evenredigheidsbeginsel afzonderlijk. De Italiaanse 
rechter wil weten of de richtlijn een inbreuk maakt op het eigendomsrecht 
“voorzover zij niet strookt met het evenredigheidsbeginsel”.39 Voor de AG 
zelf valt de beoordeling van de evenredigheid van de richtlijn en van de 
houdbaarheid van de richtlijn vanuit het perspectief van de grondrechten, 
samen. Als de maatregelen “geschikt en noodzakelijk zijn om het door die 
bepalingen nagestreefde doel van bescherming van de volksgezondheid te 
verwezenlijken (…) zijn zij in overeenstemming met het evenredigheidsbe-
ginsel, of dit nu autonoom wordt bezien of als grens van eventuele beperkin-
gen van deze genoemde fundamentele rechten”. 40
Ook de prejudiciële procedure in de strafzaak tegen Uwe Kay Festersen 
(2007) betreft een toepassing van het gemeenschapsrechtelijke evenredig-
heidsbeginsel.41 Festersen, Duits onderdaan, heeft een boete opgelegd 
38 Vgl. conclusie AG Tizzano van 7 april 2005, gevoegde zaken C-453/03, C-11/04, C-12/04 
en C-194/04, Jur. 2005-I, p. 10429: “119. Ik zie daarom niet in wat de strengere bepaling 
van artikel 1, punt 1, sub b, tot deze doelstelling kan en wil bijdragen. Integendeel, tegen-
over het kleine beetje dat zij qua nieuwigheid en zin voor de bescherming van de volks-
gezondheid meebrengt, staan de enorme nadelen die zij voor de producenten van dier-
voeders kan meebrengen.”
39 Ibidem, par. 22, 26 en 37.
40 Ibidem, par. 74 en par. 77.
41 HvJ EG 25 januari 2007, zaak C-370/05, Strafzaak tegen Uwe Kay Festersen (verzoek om 
een prejudiciële beslissing van het Vestre Landsret (Denemarken)), Jur. 2007-I, p. 1129.
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gekregen, omdat hij zich niet hield aan het woonplaatsvereiste dat gold ten 
aanzien van door hem verkregen landbouwgrond in Denemarken. Als kers-
verse eigenaar van een stuk landbouwgrond groter dan twee hectare, had hij 
zich binnen zes maanden op het perceel moeten vestigen. De Deense Vestre 
Landsret stelt prejudiciële vragen aan het HvJ EG om te vernemen of het 
woonplaatsvereiste wel in overeenstemming is met het vrije verkeer van 
kapitaal.
De toetsing aan het evenredigheidsbeginsel houdt volgens het HvJ EG in 
dat gekeken wordt of de maatregel inhoudende het woonplaatsvereiste 
“geschikt is om de verwezenlijking van het nagestreefde doel te waarborgen 
en niet verder gaat dan nodig is om dat doel te bereiken” (r.o. 26). Anders 
gezegd, bezien moet worden of “de verplichting voor de verkrijger om zijn 
vaste woonplaats te vestigen op het verkregen agrarische erf (…) passend en 
noodzakelijk is ter bereiking van de (…) genoemde doelstellingen” (r.o. 
29).42 Eerder in de uitspraak heeft het HvJ EG op aangeven van de Deense 
regering drie doelstellingen van het woonplaatsvereiste vastgesteld en ook 
als doelstellingen van algemeen belang geaccepteerd (r.o. 27-28). Het Hof 
concludeert uiteindelijk dat het woonplaatsvereiste slechts geschikt is om 
één van de drie doelstellingen te verwezenlijken (r.o. 30-33). Alleen ten aan-
zien van die doelstelling onderzoekt het vervolgens of de maatregel niet ver-
der gaat dan noodzakelijk (r.o. 34). Hier verschijnt het in artikel 2 lid 1 van 
het Vierde Protocol bij het EVRM beschermde recht op de vrije woonplaats-
keuze ten tonele (r.o. 36). Omdat de verplichting om op het aangekochte per-
ceel te gaan wonen inbreuk maakt op een door het EVRM beschermd funda-
menteel recht, is het “bijzonder ingrijpend” (r.o. 37). Bij de toetsing van de 
passendheid (met name subsidiariteit) van de maatregel toont het Hof dus 
oog voor de ingrijpendheid ervan. In de zaak Festersen wordt de ingrijpend-
heid van de maatregel nog onderstreept door te wijzen op het feit dat de 
maatregel een inbreuk maakt op een fundamenteel recht, namelijk de vrije 
woonplaatskeuze. Deze constructie heeft het HvJ EG nodig om zich te kun-
nen beperken tot het beantwoorden van de vraag of er een minder ingrij-
pende maatregel voorhanden is (en zich zo dus te beperken tot een subsidia-
42 Vgl. conclusie AG Stix-Hackl van 3 oktober 2006, zaak C-370/05, Jur. 2007-I, p. 1131, par. 
23 voor de invulling van het evenredigheidsbeginsel als primair een doel/middel toet-
sing: “en de verenigbaarheid met het gemeenschapsrecht – zoals alle partijen hebben 
gesteld – in de onderhavige zaak in hoofdzaak wordt bepaald door een beoordeling van 
de evenredigheid, en dus afhankelijk is van de concrete verhouding tussen het doel en de 
middelen.” En par. 32: “en het evenredigheidsbeginsel eerbiedigen, dat wil zeggen dat zij 
geschikt zijn om de verwezenlijking van het nagestreefde doel te waarborgen en niet 
verder gaan dan nodig is om dat doel te bereiken.” Interessant is overigens het hieraan 
voorafgaande gedeelte van de opmerking van de AG waarin deze waarschuwt voor te 
snelle conclusies op basis van de gevalsafweging: “Echter, zelfs bij een veralgemening of 
toepassing van de beslissing in de zaak Ospelt op het onderhavige geval, blijft voorzich-
tigheid geboden, aangezien de regelingen van de lidstaten inzake de verkrijging van 
grond, wat de concrete inhoud en de nagestreefde doelen ervan betreft, op detailpunten 
verschillen (…).”
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riteitstoets). Het Hof vindt dat de Deense regering de ineffectiviteit van 
aangedragen alternatieven niet voldoende aannemelijk maakt en stelt vast 
dat het woonplaatsvereiste een inbreuk maakt op het vrije kapitaalverkeer.43
9.3.1 Résumé – afweging en het communautaire evenredigheidsbeginsel
Bij het formuleren van algemene bevindingen op basis van slechts drie uit-
spraken dient men uiteraard voorzichtigheid te betrachten. Tegelijkertijd 
gaat het hier niet om het formuleren van normatieve conclusies, maar om 
het samenvattend waarnemen van de wijze waarop het HvJ EU toepassing 
geeft aan de idee van afweging in een drietal zaken waarin het grondrechte-
lijk conflict wordt ingestoken via de band van het gemeenschapsrechtelijke 
evenredigheidsbeginsel. De voorkeur in alle drie de zaken voor een toetsing 
van de geschiktheid en noodzakelijkheid (al dan niet subsidiariteit) van de 
inbreuk lijkt de premisse te rechtvaardigen dat bij de toetsing aan het com-
munautaire evenredigheidsbeginsel, minder nog dan in de eigendomsrech-
telijke jurisprudentie, ruimte is voor toepassing van de idee van afweging. 
In de zaken ABNA Ltd e.a. en Festersen lijkt de subsidiariteitstoets echter 
verder te gaan dan een pure subsidiariteitstoets. Door ook aandacht te beste-
den aan de ingrijpendheid van de maatregel komt toepassing van een vorm 
van de idee van afweging dichterbij. Als mogelijke verklaring hiervoor zou 
als gezegd kunnen gelden dat beide zaken een ‘grondrechtelijk tintje’ heb-
ben. Hierin zou het Hof aanleiding hebben kunnen zien om zich niet te 
beperken tot louter een doel/middel toetsing. Wat daarmee niet duidelijk 
wordt, is waarom in de zaak Van den Bergh, waarin toch ook sprake is van 
een eigendomsrechtelijk aspect, een hint naar de ingrijpendheid van de 
maatregel en daarmee naar de idee van afweging in het geheel buiten beeld 
blijft. Bovendien staat met name in de zaak Festersen het benoemen van het 
grondrechtelijke aspect in dienst van de beoordeling van de subsidiariteit 
van de ter beoordeling voorliggende maatregel. Het Hof lijkt zich al met al 
toch te beperken tot de instrumentele doel/middel-toets, waarbij met name 
de subsidiariteit van de maatregelen de hoofdrol opeist.
Verder valt op dat in twee van de drie zaken expliciet melding wordt 
gemaakt van een discretionaire bevoegdheid van de Gemeenschapswetge-
ver, maar dat niet duidelijk wordt op welke manier een meer afstandelijke 
toetsing van het Hof van Justitie invulling krijgt. Het feit dat in die zaken 
een mogelijke inbreuk op grondrecht een rol speelt, het eigendomsrecht, 
lijkt geen aanleiding te vormen om toch strenger te toetsen. De grondrechte-
lijke dimensie lijkt in alle drie de zaken een minimale rol te spelen. Alleen in 
de zaak Festersen wordt het grondrecht, in dit geval de bewegingsvrijheid, 
43 Hoewel de zaak Festersen materieel gezien zich ook afspeelt op het terrein van het land-
bouwbeleid, wijdt het HvJ EG geen overwegingen aan beoordelingsmarges voor natio-
nale autoriteiten. Reden hiervoor is waarschijnlijk dat in de zaak Festersen een mogelijke 
schending met één van de vier fundamentele vrijheden aan de orde is, een terrein waarop 
het HvJ EG strikt toezicht houdt.
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expliciet benoemd, maar dit lijkt vooral het doel te hebben de subsidiariteit 
van de voorliggende maatregel te beoordelen en niet om een afweging te 
maken tussen dat fundamentele recht en de doelen die de Deense regering 
voor ogen had met het door het Hof uiteindelijke afgekeurde woonplaats-
vereiste. In de zaak ABNA wordt de ondergeschikte rol van de grondrech-
ten in feite nog benadrukt als het Hof aangeeft dat beantwoording van de 
vragen die expliciet zien op de grondrechten van de betrokken bedrijven 
achterwege kan blijven, omdat al antwoord is gegeven op de vraag met 
betrekking tot het evenredigheidsbeginsel. Schijnbaar kan een afzonderlijke 
toetsing aan de grondrechten hieraan niets toevoegen. Hier valt in zoverre 
wat op af te dingen, dat juist vanuit het perspectief van een grondrechtelijke 
belang meer aandacht voor de ernst van de inbreuk op dat belang op zijn 
plaats zou zijn geweest. Deze benadering wordt door het Hof van Justitie 
echter niet gekozen. De toetsing aan het gemeenschapsrechtelijke evenre-
digheidsbeginsel bestaat uit een instrumentele doel/middel-toets en als er 
al een rol is weggelegd voor een grondrechtelijk belang, dan is dit het invul-
ling geven aan die instrumentele doel/middel-toets. Juist vanwege de door 
het Hof van Justitie gekozen benadering is verder weinig te zeggen over 
de toepassing van de idee van afweging. De op basis van het hier bespro-
ken drietal zaken te trekken conclusie is vooral dat de idee van afweging in 
het kader van het communautaire evenredigheidsbeginsel niet bepaald een 
hoofdrol vervult, óók niet als er duidelijke grondrechtelijke componenten 
aan de zaak kleven.
9.4 De toepassing van de idee van afweging in de overige 
grondrechtenjurisprudentie van het HvJ EU
In de hierna te bespreken zaken zijn meestentijds het recht op de bescher-
ming van het privéleven en de vrijheid van meningsuiting aan de orde. Bij 
het verzamelen van de te analyseren uitspraken is echter breder geselec-
teerd. Zo zijn er ook zaken uitgekozen die betrekking hebben op de mense-
lijke waardigheid of de bescherming van religieuze overtuiging. Zaken met 
een dergelijk onderwerp zijn niet opgenomen in de analyse van de recht-
spraak van het EHRM. De eerste reden om toch tot opname van de bedoelde 
zaken in dit deel van het onderzoek over te gaan, is gelegen in het feit dat er 
ten aanzien van het Hof van Justitie over het geheel genomen relatief weinig 
voor dit onderzoek relevante zaken voor handen zijn. Het ligt dan niet voor 
de hand om zaken betreffende een fundamenteel recht en waarin sprake is 
an een toepassing van de idee van afweging uit te sluiten omdat niet het 
‘juiste’ grondrecht aan de orde is. Verder zij in herinnering geroepen dat de 
vergelijkbaarheid van de Luxemburgse met de Straatsburgse jurisprudentie-
analyses geen (hoofd)doel van dit onderzoek is. Mocht men toch tot een ver-
gelijking willen overgaan, dan wordt deze door de bredere selectie van 
zaken juist gefaciliteerd, omdat het onvergelijkbare slechts ziet op de aard 
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van het onderwerp en niet op de beoordeling van de motivering van het 
Hof.44
Voor wat de bespreking van de zaken betreft is de handelwijze dezelfde 
als hiervoor. De zaken passeren in chronologische volgorde de revue en na 
bespreking van de relevante feiten wordt de zaak aan de hand van de in deel 
I uiteengezette theorie omtrent de belangenafweging onder de loep geno-
men.
De eerste zaak die dan aan de orde komt, is Vivien Prais t. Raad (1976).45 
Hierin speelt meteen ook een in het kader van dit onderzoek bijzonder recht 
een rol, namelijk de godsdienstvrijheid. Vivien Prais wil graag als vertaalster 
bij de Europese Gemeenschap werken. Omdat de examendag op een voor 
haar belangrijke religieuze feestdag valt, vraagt zij de Raad van de Europese 
Gemeenschappen om de examendatum te wijzigen. De Raad weigert dit 
waarop Prais naar het HvJ EG stapt. Zij beroept zich onder meer op artikel 9 
EVRM. De Raad ontkent niet dat dat artikel binnen de Gemeenschap als fun-
damenteel recht heeft te gelden. Het is het echter niet eens met Prais dat het 
recht met zich brengt dat examendata zodanig moeten worden gekozen om 
iedere kandidaat in de gelegenheid te stellen aan een examen deel te nemen, 
ongeacht diens religieuze overtuiging. Een dergelijke benadering zou een te 
grote administratieve last tot gevolg hebben.
Het Hof van Justitie benadrukt dat het gelijkheidsbeginsel (ook) met 
zich brengt dat de examens onder dezelfde voorwaarden plaatsvinden én 
dat iedereen hetzelfde geschreven examen maakt. Daarom is het noodzake-
lijk dat alle examens op hetzelfde moment plaatsvinden (r.o. 13 en 14). Het 
belang van mensen als mevrouw Prais om niet met een ongeschikte examen-
datum te worden geconfronteerd dient te worden afgewogen tegen deze 
noodzakelijkheid (r.o. 15). Tot een echte afweging komt het evenwel niet, 
omdat het Hof van Justitie een procedureel punt opwerpt: als een kandidaat 
de benoemende autoriteit, in dit geval de Raad, niet tijdig op de hoogte stelt 
van de moeilijkheid om op bepaalde data examen te doen, dan mag die 
autoriteit een verzoek voor een alternatieve datum weigeren, zeker indien 
reeds andere kandidaten zijn opgeroepen voor het examen (r.o. 16). Er 
bestaat geen plicht voor de benoemende instantie, ook niet op grond van 
artikel 9 EVRM, om bij het vaststellen van een examendatum eigenstandig 
een conflict te vermijden met religieuze dagen waarover de instantie “niet 
44 Zoals ook in de inleiding van dit hoofdstuk betoogd, is het precieze grondrechtelijke 
onderwerp van de zaak ook weer niet zo belangrijk, nu het vooral gaat om de door het 
HvJ EU gekozen benaderingswijze. De zaken m.b.t. de godsdienstvrijheid en de mense-
lijke waardigheid worden ook niet in een aparte paragraaf behandeld, omdat deze zaken 
inhoudelijk en qua toetsingsmethodiek wel dicht aanliggen tegen de uitspraken inzake 
de vrijheid van meningsuiting en het recht op privacy en zo dus minder dan de eigen-
domsrechtelijke zaken een eigen vorm lijken te hebben aangenomen.
45 HvJ EG 27 oktober 1976, zaak 130/75, Vivien Prais t. Raad van de Europese Gemeen-
schappen, Jur. 1976-II, p. 1589.
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tijdig” is geïnformeerd (r.o. 17 en 18). De klacht van Prais wordt afgedaan 
met de vermelding dat zij de Raad pas nadat deze de examendatum had 
vastgesteld, had geïnformeerd over de samenloop van het examen met een 
religieuze dag.
Een eerste constatering met betrekking tot deze uitspraak is dat het Hof 
van Justitie de conflicterende belangen in de zaak onderkent (zie r.o. 6 tot en 
met 15). Het belang van Prais om niet met een vanuit religieus oogpunt 
ongeschikte datum te worden geconfronteerd wordt daarbij veralgemeni-
seerd en tegenover het algemene belang bij eerlijke examens geplaatst. 
Onder dat algemene belang worden overigens niet alleen de belangen van 
andere kandidaten geschaard, maar ook het belang van de Raad om de 
belangen van die kandidaten te waarborgen (om zo op eerlijke wijze een 
geschikte kandidaat te selecteren). Een tweede constatering is zodoende dat 
het Hof in de zaak Prais een abstracte benadering van de rechtsvraag als uit-
gangspunt kiest én dat het beide betrokken (groepen) belangen op hetzelfde 
niveau definieert. Vervolgens moet geconstateerd worden dat een inhoude-
lijke afweging plaats maakt voor een procedurele toetsing. Het Hof stelt in 
algemene bewoordingen de verplichtingen vast van zowel de kandidaat die 
om religieuze redenen stelt een examen niet te kunnen maken (namelijk het 
vooraf melden van problematische examendata), als de examenafnemende 
instantie (namelijk het rekening houden met vooraf gemelde problematische 
examendata), zie de r.o. 16-18. De oplossing van het geschil tussen mevrouw 
Prais en de Raad ligt hiermee in de beantwoording van de vraag of elk van 
de partijen aan zijn of haar procedurele verplichting heeft voldaan. Hierdoor 
is het in eerste instantie niet nodig om iets over het gewicht van de betrok-
ken belangen te zeggen.
Deze uitspraak kan echter ook worden geduid in het licht van de in deel 
I besproken theorie van Sunstein. Het oordeel van het Hof van Justitie kan 
als shallow worden aangemerkt. Shallowness ziet op het vermijden van het 
daadwerkelijk beantwoorden van onderliggende fundamentele of morele 
vragen.46 Een algemene en abstracte benadering kan uitmonden in een shal-
low oordeel, bijvoorbeeld omdat de gehanteerde algemene begrippen geen 
invulling wordt gegeven. Van dit laatste is in de zaak Prais sprake. Het Hof 
van Justitie doet immers geen uitspraak over wat het beroep van Prais op 
artikel 9 EVRM precies betekent. Het resultaat is dat het Hof kan instemmen 
met de uitkomst van de zaak zonder het eens te hoeven zijn omtrent welke 
betekenis van artikel 9 EVRM dan ook. Vanwege de gekozen procedurele 
benadering speelt artikel 9 EVRM in feite helemaal geen rol meer in de uit-
spraak. Wat er dient te gebeuren in het geval beide partijen aan hun proce-
durele verplichtingen hebben voldaan, wordt bovendien niet duidelijk, 
waarmee het shallow karakter van de uitspraak nog eens wordt bevestigd. 
Het is overigens niet zo dat elke procedurele toets per definitie shallow is. 
Anders dan de procedurele toetsing die men in de rechtspraak van het 
46 Zie H3, par. 3.2.1.2.
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EHRM aantreft, wordt bij de hier besproken procedurele toets echter geen 
koppeling gemaakt tussen het aan de orde zijnde fundamentele recht en de 
voorgeschreven procedurele toets. Daarom ontstaat in ieder geval de indruk 
dat de procedurele toets hier niet een invulling van een toetsing aan een fun-
damenteel recht betreft, zoals het geval is in de rechtspraak van het EHRM, 
maar eerder een manier vormt om het aan de orde zijnde fundamentele 
recht als zodanig op een afstand te plaatsen. Zo bezien is sprake van een 
shallow oordeel.
De in de uitspraak door het HvJ EG geformuleerde procedurele regel 
lijkt wel een ‘wide’, meer algemene47 werking te kunnen worden toegekend. 
De algemene regel, inhoudende de procedurele verplichtingen van beide 
partijen, heeft immers een bredere, zaaksoverstijgende werking, in de zin 
dat deze in meerdere gevallen toepasbaar zal zijn. Toepassing van de alge-
mene regel op ‘het geval Prais’ leert dat het niet voldoen aan de eigen ver-
antwoordelijkheid, in de zin van het tijdig doorgeven van een religieuze 
feestdag, ook echt einde oefening is:
“Dat weliswaar verweerder [de Raad, FMJ] bij tijdig bericht van verhindering gehouden is 
alle redelijke maatregelen te nemen om te voorkomen dat examens worden georganiseerd 
op een dag waarop een kandidaat op grond van zijn godsdienst niet aanwezig kan zijn, 
doch in casu kan worden vastgesteld dat verweerder niet voor de vaststelling van de exa-
mendag op de hoogte is gesteld van het feit dat verzoekster op bepaalde dagen zou zijn 
verhinderd, en derhalve, nu de andere kandidaten reeds waren opgeroepen, mocht weige-
ren een andere dag aan te wijzen.”
Bij de constatering dat Prais haar bezwaren niet tijdig kenbaar heeft 
gemaakt, houdt alles op. Dit past bij de wens van het Hof van Justitie om 
geen uitspraak te doen over de situatie waarin de bezwaren wel op tijd rich-
ting de Raad zijn gecommuniceerd. Dat de betekenis van de regel – en met 
name de onderliggende vraag over de betekenis van de godsdienstvrijheid 
– niet volledig wordt uitgewerkt, is een mooi voorbeeld van wat men – vrij 
naar Sunstein – een ‘incompletely theorized argument’ zou kunnen noemen. 
Dit argument laat ruimte voor Sunsteins incompletely theorized agreements, in 
het geval van de zaak Prais uitmondend in een enigszins lege, abstract gefor-
muleerde procedureregel.48
Het arrest van het Hof van Justitie in de zaak Panasonic (1980)49 draait – 
voor zover voor dit onderzoek relevant – om de vraag of een door de Com-
missie uitgevoerde verificatie in het kader van de handhaving van het mede-
47 Zie H3, par. 3.2.1.2: uitspraak met een brede werking.
48 Deze zogeheten ‘incompletely theorized agreements’ kunnen ook leiden tot narrowness: 
het zich verliezen in de details van de zaak en opgaan in de concrete omstandigheden 
van het geval, waarbij men het eens wordt over de uitkomst van een zaak, zonder over-
eenstemming te bereiken over de precieze achterliggende rationale, zie H3, par. 3.2.1.2.
49 HvJ EG 26 juni 1980, zaak 136/79, National Panasonic (UK) Ltd t. Commissie van de 
Europese Gemeenschappen, Jur. 1980-II, p. 2033.
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dingingsrecht50 verenigbaar is met de rechten van de betrokken 
onderneming onder artikel 8 EVRM en het evenredigheidsbeginsel. Het Hof 
van Justitie benadrukt in de zaak Panasonic dat fundamentele rechten 
onderdeel uitmaken van de algemene rechtsbeginselen op de naleving 
waarvan het Hof toeziet. De bescherming van het ingeroepen recht wordt 
daarbij als de uitzondering aangemerkt op de mededingingsrechtelijke 
regels: weliswaar kent artikel 8 EVRM het beginsel dat geen inmenging in de 
artikel 8 EVRM neergelegde rechten is toegestaan, maar het tweede lid 
maakt die inmenging onder omstandigheden mogelijk (vrij naar r.o. 19 van 
de uitspraak).51
Het Hof van Justitie komt in het vervolg van de uitspraak niet tot een 
toetsing aan artikel 8 lid 2 EVRM. Het stelt vast dat het toekennen aan de 
Commissie van een bevoegdheid om over te gaan tot verificaties tot doel 
heeft om de Commissie in staat te stellen te waken over de naleving van de 
gemeenschapsrechtelijke mededingingsregels en dat de naleving van die 
regels het algemeen belang, de belangen van individuele ondernemingen en 
de belangen van verbruikers dient (r.o. 20). De uitoefening van die bevoegd-
heid draagt bij aan de instandhouding van het gemeenschapsrechtelijke 
mededingingsstelsel. De naleving van de mededingingsrechtelijke eisen is 
een dwingende plicht voor de ondernemingen en dus kan niet worden 
gezegd dat wanneer de Commissie overgaat tot een verificatie, dit een 
inbreuk maakt op artikel 8 EVRM. In de zaak Panasonic springen de alge-
mene bewoordingen van het Hof van Justitie in het oog. De uitoefening van 
de verificatiebevoegdheid maakt geen inbreuk op artikel 8 EVRM, omdat de 
Commissie iets doet wat ook voor de onderneming zelf van belang is, ster-
ker nog, omdat de Commissie iets beschermt wat de onderneming zelf ook 
zou moeten beschermen.52
50 Controles op de naleving van de communautaire mededingingsbepalingen, bijv. d.m.v. 
het controleren van de boekhouding van een bedrijf en het interviewen van personeel.
51 Waarbij het HvJ EG overigens niet ingaat op de vraag of een rechtspersoon een beroep 
kan doen op art. 8 EVRM, iets waarover het HvJ EG en het EHRM blijkens de latere uit-
spraken Hoechst/Commissie (HvJ EG 21 september 1989, gevoegde zaken 46/87 en 
227/88, Jur. 1989, p. 2859), resp. Niemietz t. Duitsland (EHRM 16 december 1992, zaaknr. 
13710/88) van mening verschilden, totdat het HvJ EG zich met het arrest Roquette Frères 
(HvJ EG 22 oktober 2002, zaak C-94/00, Jur. 2002-I, p. 9011) bij het EHRM aansloot.
52 Het HvJ EG oordeelt dus niet dat sprake is van een gerechtvaardigde inbreuk, maar echt 
dat überhaupt geen sprake is van een inbreuk. De conclusie van AG Warner in deze zaak 
van 30 april 1980, Jur. 1980-II, p. 2061 heeft dezelfde strekking. Anders dan het Hof incor-
poreert de AG het onderzoek naar een eventuele schending van fundamentele rechten in 
de uitlegging van het artikel in de richtlijn waarop de primaire klacht van Panasonic 
betrekking heeft. T.a.v. art. 8 EVRM concludeert de AG vervolgens dat niets in de tekst 
van dat artikel Panasonic het recht toekent dat het bedrijf zocht. Bij gebrek aan het aan-
dragen van andere gezaghebbende bronnen vangt Panasonic bot. Ook het beroep op het 
evenredigheidsbeginsel baat Panasonic niet. De AG beroept zich hierbij op de onwerk-
baarheid van voorafgaande aankondiging van de redenen van een verifi catie.
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De vraag is in hoeverre voorgaande redenering ruimte laat voor het aan 
de kaak stellen van eventueel onterecht uitgevoerde verificaties, of verifica-
ties waaraan uitvoeringsgebreken kleven. Hier zou een procedureel element 
van de evenredigheidsbeoordeling aan bod kunnen komen. Panasonic 
betoogt namelijk het dat de verificatie zonder voorafgaande rechterlijke toet-
sing alleen kan worden gelast als de toestand ernstig is en als spoed is gebo-
den; ook is volgens Panasonic een strikte geheimhouding voorafgaand aan 
de verificatie noodzakelijk, terwijl de motivering van de beschikking inzake 
de verificatie hierover geen uitsluitsel geeft. Het Hof van Justitie stelt echter 
dat de keuze voor een onaangekondigde verificatie afhangt van de “vereis-
ten van een doeltreffend onderzoek, (…) in het licht van de bijzondere 
omstandigheden van elk geval” (r.o. 29). In dit geval wilde de Commissie 
gegevens verzamelen om een mogelijke schending van het Gemeenschaps-
recht aan te tonen en daaruit blijkt volgens het Hof niet dat de Commissie 
onevenredig heeft gehandeld. Aan een werkelijk procedurele benadering 
komt het HvJ EG echter niet toe. Het enige wat het Hof zegt, is dat middel en 
doel in een evenredige verhouding staan. Het komt daarbij overigens niet 
tot een nadere beoordeling van de evenredigheid tussen het doel en de daar-
mee gepaard gaande aantasting van de rechten en belangen van Panasonic. 
In de kern komt de benadering in de zaak Panasonic daarmee neer op een 
algemeen en abstracte formulering van de bij een zaak betrokken rechten en 
belangen en een toetsing van de te dienen doelen zonder dat aandacht wordt 
besteed aan de vraag of de aantasting van rechten en belangen als gevolg 
van het nastreven van die doelen gerechtvaardigd is. Hierbij komt het ele-
ment van procedurele zorgvuldigheid geen zelfstandige rol toe. Het wordt 
ondergeschikt gemaakt aan het belang dat in zijn algemeenheid met verifi-
caties gediend wordt.
De uitspraak in de zaak Johnston (1986) laat zien dat het Hof van Justitie 
evenredigheid in strikte zin in beginsel onderkent.53 Het betreft een gelijke 
behandelingszaak waarin de nationale rechter geconfronteerd wordt met de 
vraag of sprake was van een ongeoorloofd onderscheid op grond van 
geslacht, nu vrouwen niet langer voor bepaalde functies in de Royal Ulster 
Constabulary worden aangenomen, c.q. hun contracten voor die functies niet 
meer worden verlengd. Reden daarvoor is dat voor die functies om redenen 
van openbare orde het dragen van een wapen nodig wordt geacht, maar 
men het niet wenselijk vindt dat vrouwen dienstwapens dragen. De zaak 
naar aanleiding van de prejudiciële vragen die het Noord-Ierse Industrial Tri-
bunal aan het Hof van Justitie stelt, draait voornamelijk om de dan geldende 
gelijke behandelingsrichtlijn, waarin toepassing wordt gegeven aan het pro-
portionaliteitsbeginsel, als voorwaarde voor het kunnen maken van een 
53 HvJ EG 15 mei 1986, zaak 222/84, Marguerite Johnston t. Chief Constable of the Royal 
Ulster Constabulary (verzoek om een prejudiciële beslissing van het Industrial Tribunal 
(Noord-Ierland)), Jur. 1986-II, p. 1651.
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gerechtvaardigd onderscheid. De Britse regering betoogt dat de lidstaten 
beschikken over een discretionaire bevoegdheid als het aankomt op het 
maken van het hiervoor weergegeven onderscheid om redenen van natio-
nale veiligheid, openbare veiligheid of openbare orde.
Het Hof van Justitie overweegt enerzijds dat het niet uitgesloten is dat 
het laten dragen van vuurwapens door vrouwen de openbare veiligheid in 
gevaar kan brengen.54 Anderzijds dient de bepaling van de gelijke behande-
lingsrichtlijn waarop het onderscheid tussen mannen en vrouwen wordt 
gebaseerd, strikt te worden uitgelegd én dient een eventueel gemaakt onder-
scheid periodiek te worden herbeoordeeld (r.o. 36 en 37). De reikwijdte, of 
zoals het Hof van Justitie het noemt, de draagwijdte, van de afwijking van 
het individuele recht op gelijke behandeling wordt daarnaast begrensd door 
het evenredigheidsbeginsel. Zonder het beginsel op de zaak toe te passen, 
het betreft immers een prejudiciële procedure, geeft het Hof van Justitie wel 
een omschrijving van de inhoud van dit beginsel. Afwijkingen van het 
gelijkheidsbeginsel mogen:
“niet verder gaan dan passend en noodzakelijk is ter verwezenlijking van het nagestreefde 
doel, en [er] moet zoveel mogelijk een evenwicht worden tot stand gebracht tussen het 
beginsel van gelijke behandeling en de eisen van openbare veiligheid die beslissend zijn 
voor de voorwaarden van uitoefening van de betrokken beroepsactiviteit” (r.o. 38).
De drietrapsraket van het proportionaliteitsbeginsel is hier duidelijk zicht-
baar en stelt in zijn geheel beperkingen aan de mogelijkheden tot beperking 
van het gelijkheidsbeginsel en daarmee aan de discretionaire bevoegdheid 
van de lidstaten op dit punt. De nationale autoriteiten moeten het evenre-
digheidsbeginsel in aanmerking nemen.55 Als gezegd past het Hof van Justi-
tie de eigen regel niet toe vanwege de aard van de (prejudiciële) procedure. 
De zaak Johnston is wel een mooi voorbeeld van hoe het HvJ EG het evenre-
digheidsbeginsel onderkent door de nationale rechter op te dragen dit 
beginsel toe te passen. De taakverdeling met betrekking tot het evenredig-
heidsbeginsel is zodanig dat het aan de nationale rechter is om in het con-
crete geval het evenredigheidsbeginsel en de daarin vervatte idee van afwe-
54 Dit zou dan komen door een omgevingsfactor: temidden van de binnenlandse onlusten 
waar destijds sprake van was in Noord-Ierland zou het bewapenen van agentes kunnen 
leiden tot een hoger risico op moordaanslagen, waarbij de veronderstelling is dat zij 
gemakkelijker van hun wapen zouden kunnen worden beroofd dan mannen.
55 De precieze invulling van het beginsel moet destijds behoorlijk hard zijn aangekomen, aan-
gezien deze ten tijde van de uitspraak in de zaak Johnston een hele andere was dan het 
destijds in het Verenigd Koninkrijk meer gebruikelijke principe van de Wednesbury reasona-
bleness. Een opdracht aan de nationale autoriteiten m.b.t. het proportionaliteitsbeginsel 
treft men ook aan in de conclusie in deze zaak van AG Darmon van 28 januari 1986, Jur. 
1986-II, p. 1654. Anders dan het Hof dat de opdracht niet in het dictum heeft opgenomen, 
neemt AG Darmon deze uitdrukkelijk op in zijn aanbevelingen aan het Hof: “As far as 
concerns the application of the relevant provisions of the directive to the measures con-
cerned, it is for the national court to: (…) examine (…) whether the measures adopted are 
proportionate to the aims pursued.”
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ging toepassing te geven. Zo blijkt uit deze uitspraak dat het Hof van Justitie 
het vooral tot zijn taak rekent om een toetsing aan het evenredigheidsbegin-
sel en de afwegingsidee voor te schrijven en eventueel het belang daarvan te 
onderstrepen, maar niet om die toetsing meer concrete handen en voeten te 
geven. Uiteraard kan de prejudiciële aard van de procedure hieraan in de 
weg staan, maar toch zou het – bijvoorbeeld vanuit het perspectief van de 
nationale rechter – niet onwelkom zijn geweest als het Hof aanwijzingen had 
gegeven over wat toepassing van de idee van afweging behelst. Wat negatief 
geformuleerd biedt de veellagigheid van het systeem van grondrechtenbe-
scherming de gelegenheid om de beantwoording van deze laatste, wellicht 
lastige vraag achterwege te laten en daarmee de toepassing van de idee van 
afweging voor rekening van de nationale rechter te laten. Iets minder nega-
tief geformuleerd biedt de werkwijze van het Hof van Justitie de nationale 
rechter veel vrijheid bij het invullen van en toepassing geven aan het evenre-
digheidsbeginsel en de daarin vervatte idee van afweging, wat deze rechter 
juist op het terrein van de grondrechtenbescherming misschien ook wel 
prettig vindt. Als er qua toepassing van de idee van afweging niets wordt 
voorgeschreven biedt dit bijvoorbeeld de gelegenheid de idee van afweging 
als meer retorisch argumentatiemiddel in te zetten.
De zaak Dow Chemical (1989) draait om door de Commissie afgegeven veri-
ficatiebeschikkingen.56 Op basis hiervan zijn verificaties uitgevoerd bij de 
klagende bedrijven. Hun klacht onder artikel 8 EVRM wordt voor wat betreft 
het beroep op het huisrecht afgewezen. Het Hof van Justitie stelt dat rechts-
personen een dergelijk recht niet toekomt (r.o. 14). Rechtspersonen kunnen 
wel, net als natuurlijke personen, een beroep doen op artikel 8 EVRM met 
betrekking tot ingrepen in de privé-sfeer als zodanig. Hierna volgt evenwel 
geen toetsing volgens het stramien van artikel 8 lid 2 EVRM. Het Hof wijst – 
onder verwijzing naar de eerder besproken zaak Panasonic – op het grote 
gewicht dat het Gemeenschapsbelang toekomt, in dit geval op het grote 
belang van het uitvoeren van verificaties. Tegelijkertijd dienen aan de ruime 
bevoegdheden van de Commissie ter zake vanuit het oogpunt van de rechten 
die ondernemingen toekomen, grenzen te worden gesteld. In rechtsoverwe-
gingen 26 en verder volgt een feitelijke toetsing van de bevoegdheden van de 
Commissie op basis van de verordening en de bevoegdheden die de perso-
neelsleden in deze concrete verificatie procedure in de bestreden beschikkin-
gen was toegekend. Het Hof toetst hierbij in hoeverre de concrete handelin-
gen van de Commissie een inbreuk maken op de privésfeer van de 
onderneming. Onder verwijzing naar de bewoordingen van de beschikking 
komt het Hof van Justitie tot de conclusie dat hiervan geen sprake is.
56 HvJ EG 17 oktober 1989, gevoegde zaken 97/87, 98/87, 99/87, Dow Chemical Ibérica SA 
en Alcudia, Empresa para la Industria Química SA en Empresa Nacional del Petróleo SA 
tegen de Commissie, Jur. 1989-III, p. 3165.
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Ondanks deze concrete toetsing, blijft de insteek van het Hof in de zaak 
Dow Chemical algemeen van aard. Het Hof beperkt zich tot het uitleggen 
van de richtlijn op basis waarvan de Commissieleden de verificaties uitoefe-
nen en waarin staat opgesomd welke bevoegdheden de leden van de Com-
missie daarbij toekomen. Er is nauwelijks oog voor de concrete uitvoering 
van de bevoegdheden van de Commissie. De enige controle van het Hof 
bestaat hieruit dat het Hof oordeelt dat de beschikking op basis waarvan de 
Commissieleden in de zaak Dow Chemical hun bevoegdheden uitoefenden 
en waartegen Dow Chemical e.a. zich verzetten, de grenzen van de bespro-
ken richtlijn niet hebben overschreden. Over de vermeend onrechtmatige 
uitoefening van de verificatiebevoegdheden kan het Hof naar eigen zeggen 
geen uitspraak doen, omdat fouten in de uitvoering niet af kunnen doen aan 
de geldigheid van de verificatiebeschikking. Volgens vaste jurisprudentie 
kan de geldigheid daarvan niet worden aangetast door handelingen die zijn 
verricht nadat de beschikking is gegeven. De vraag of en zo ja, in hoeverre, 
sprake is van een te vergaande inbreuk op de rechten van de betrokken 
bedrijven kan hiermee dus in het geheel niet aan de orde komen.
Interessant vanuit het perspectief van de veellagigheid is dat het Hof 
van Justitie in het bijzonder aandacht besteedt aan de bevoegdheid van een 
nationale instantie, daaronder begrepen de nationale rechter, indien deze 
betrokken is bij de ten uitvoerlegging van de verificaties. Laatstgenoemde 
mag geen oordeel vellen over de noodzaak van de bevolen verificatie, dat is 
de taak van het Luxemburgse Hof zelf, maar de nationale instantie mag wel 
toetsen of de dwangmiddelen die de Commissie toekomt niet willekeurig 
zijn gekozen of te vergaand zijn met het oog op het voorwerp van verificatie. 
De nationale instantie mag ook toetsen of de uitvoering van de  dwangmaat-
regelen in overeenstemming met het nationale recht is geschied (r.o. 32).57 
Dit heeft te maken met de procedurele autonomie die de lidstaten op basis 
van de van toepassing zijnde verordening toekomt als nationale autoriteiten 
bijstand verlenen in verificatieprocedures bij onwillige bedrijven. Hoe dit 
verder zijn praktische uitwerking zou kunnen hebben, wordt niet helemaal 
duidelijk. Het Hof wijdt hier geen overwegingen aan. Het concludeert 
slechts dat de personeelsleden van de Commissie niet buiten hun bevoegd-
heden zijn getreden bij de tenuitvoerlegging van de verificatiebeschikking.58
57 De ondernemingen betogen nog dat sprake is van schending van het evenredigheids-
beginsel. Dit betoog kan echter niet tot het door hen gewenste resultaat leiden, omdat de 
onevenredigheid erin gelegen zou zijn dat zonder noodzaak een inbreuk is gemaakt op 
een nationale bepaling, terwijl de handelingen van de Gemeenschapsinstellingen alleen 
aan het Gemeenschapsrecht mag worden getoetst (r.o. 37 en 38).
58 De bijbehorende conclusie van AG Mischo van 21 februari 1989 in gevoegde zaken 46/87 
en 227/88, Jur. 1989-III, p. 2875 biedt op geen enkel punt nadere toelichting. Een mogelij-
ke verklaring hiervoor is dat het leeuwendeel van de conclusie betrekking heeft op de 
beantwoording van de vraag – onder meer via een uitgebreide rechtsvergelijkende ana-
lyse – of ook rechtspersonen een beroep op art. 8 EVRM kunnen doen. In het cluster van 
zaken waarop de conclusie betrekking heeft, is die vraag belangrijker dan het inhoude-
lijke art. 8 EVRM-argument van Dow Chemical e.a.
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De zaak Commissie t. Nederland (1991)59 draait om een tweetal oude rege-
lingen in de Nederlandse Mediawet, bestaande uit een verplichting voor 
Nederlandse omroepinstellingen om zich bij het maken van hun program-
ma’s uitsluitend of grotendeels tot het Nederlandse Omroep Bedrijf (NOB) 
te wenden en beperkende voorwaarden waaronder bepaalde programma’s 
uit andere lidstaten in Nederland mochten worden uitgezonden. De Com-
missie is van mening dat de regelingen in strijd zijn met het vrije diensten-
verkeer. De Nederlandse regering stelt hier tegenover dat de maatregelen 
“gericht zijn op het behoud van de vrijheid van meningsuiting van de diver-
se maatschappelijke, culturele, godsdienstige en geestelijke stromingen in 
Nederland, zoals die via de pers, de radio of de televisie tot uiting moet kun-
nen komen” (r.o. 29). Onder verwijzing naar artikel 10 EVRM, stelt het Hof 
van Justitie voorop dat het beleid van de Nederlandse regering een dwin-
gende reden van algemeen belang kan vormen op basis waarvan een beper-
king van het vrije dienstenverkeer gerechtvaardigd is (r.o. 30). Het conclu-
deert echter dat de verplichting in de Mediawet voor Nederlandse 
omroepinstellingen om zich exclusief tot het NOB te wenden verder gaat 
dan voor het doel van de bescherming van de vrijheid van meningsuiting 
noodzakelijk is. Het Hof acht het niet aannemelijk dat het omroepbestel aan 
pluriformiteit inboet wanneer de omroepinstellingen zich tot andere – in 
andere lidstaten gevestigde – dienstverleners zouden kunnen wenden (r.o. 
31). De tweede regeling die ter discussie staat, heeft betrekking op de voor-
waarden waaronder reclameboodschappen mogen worden uitgezonden in 
Nederland indien deze zijn opgenomen in programma’s afkomstig uit ande-
re lidstaten. Ook deze regeling wordt niet objectief noodzakelijk geacht voor 
de bescherming van de pluriformiteit in omroepland (r.o. 42).60 Tot een 
afweging tussen de vrij verkeersbepaling en de vrijheid van meningsuiting 
komt het in geval van deze tweede regeling evenmin.
Wat impliciet in het oordeel van het Hof besloten ligt, is een Alexy-achti-
ge benadering, in die zin dat de ernst van de inbreuk op het vrij verkeer 
reden lijkt om de Nederlandse regelgeving af te keuren. Met name bij de 
beoordeling van de gerechtvaardigdheid van het verplicht gebruik maken 
van het NOB wordt dit duidelijk. In het kader van de noodzakelijkheidstoets 
wijst het Hof op de beschikbaarheid van minder belastende alternatieven 
voor een verplicht gebruik van het NOB die het ook mogelijk maken een 
pluriform omroepbestel te handhaven. Ten aanzien van de verplichte struc-
tuur voor omroepinstellingen wijst het Hof erop dat deze eis niet objectief 
noodzakelijk is om een pluriform omroepbestel te garanderen. Ook hierin 
ligt een Alexy-benadering besloten, zij het nog iets meer impliciet. Maar als 
59 HvJ EG 25 juli 1991, zaak C-353/89 Commissie van de Europese Gemeenschappen t. 
Koninkrijk der Nederlanden, Jur. 1991-7I, p. 4069.
60 Dit geldt dan de voorwaarden die de Mediawet stelde aan de structuur van de buiten-
landse omroepinstellingen. De regeling behelst ook voorwaarden aan de reclamebood-
schappen zelf (duur en moment van uitzending). Nu de STER hierdoor in een betere 
concurrentiepositie wordt gebracht dan de buitenlandse omroepinstellingen, is ook deze 
regeling in strijd met het vrij verkeer van diensten (r.o. 45-47).
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een maatregel objectief niet noodzakelijk is, is de inbreuk op in dit geval het 
vrij verkeer bij voorbaat te ernstig. De toepassing van de methode-Alexy is 
ook nu weer eenzijdig in de zin dat de ernst van de inbreuk centraal staat, 
maar dat niet uitdrukkelijk gekeken wordt naar het belang van het doel dat 
met de inbreuk gediend wordt.
De zaak Commissie t. Bondsrepubliek Duitsland (1992)61 betreft een 
inbreukprocedure die de Commissie heeft aangespannen omdat zij met de 
Duitse regering van mening verschilt over de verenigbaarheid met het 
Gemeenschapsrecht van een Duits verbod op de invoer door particulieren 
van medicijnen die in Duitsland uitsluitend op recept verkrijgbaar zijn en 
die in een andere lidstaat door een arts zijn voorgeschreven en in een apo-
theek zijn gekocht. Het Hof van Justitie oordeelt kort gezegd dat nu de voor-
waarden voor toegang tot het beroep van arts, respectievelijk apotheker en 
de wijze van uitoefening van die beroepen zijn geharmoniseerd, er voldoen-
de waarborgen bestaan voor Duitsland om op de deskundigheid van de 
betrokken professionals te kunnen vertrouwen (r.o. 14-20). Duitsland voert 
nog aan dat het niet mogelijk is om, zonder een inbreuk te maken op de pri-
vacy en de vertrouwelijkheid van medische gegevens, te controleren of indi-
viduen niet meer invoeren dan de voor persoonlijk gebruik benodigde hoe-
veelheden. Het beroep op artikel 30 EG-verdrag (huidig artikel 36 VWEU) 
en de mogelijkheid om een het vrij verkeer van goederen te beperken met 
het oog op “de gezondheid en het leven van personen” dient volgens het 
Hof van Justitie te worden uitgelegd “in het licht van de algemene rechts-
beginselen en met name van de fundamentele rechten.” Laatstgenoemde 
zijn echter niet absoluut en kunnen worden beperkt, mits de beperkingen 
niet verder dan noodzakelijk gaan en het fundamentele recht niet in de kern 
aantasten (r.o. 23). Juist de bescherming van de gezondheid en het leven van 
personen kan een doel zijn dat de beperking van het recht op privacy en de 
geheimhouding van medische gegevens rechtvaardigt. Het Hof van Justitie 
geeft de Duitse regering mee dat controles toegestaan zijn, maar wel zo moe-
ten worden ingericht dat zij het medisch geheim niet bovenmatig aantasten 
(r.o. 24 en 25). Uit deze overweging spreekt – middels de kernrechtbenade-
ring, het fundamentele recht mag niet in de kern (niet bovenmatig) worden 
aangetast – een meer uitdrukkelijke toepassing van het beginsel van propor-
tionaliteit in strikte zin en niet het noodzakelijkheids- of geschiktheidsver-
eiste. De overwegingen van het Hof zijn evenwel zo summier dat niet meer 
dan het volgende kan worden opgemerkt.
Er is in eerste instantie sprake van een conflict tussen een vrijverkeerbe-
paling en een beroep op een rechtvaardigingsgrond (bescherming van de 
gezondheid en het leven van personen). De nationale autoriteiten stellen ver-
volgens dat de door de Commissie voorgestelde wijze van waarborgen van, 
61 HvJ EG 8 april 1992, zaak C-62/90, Commissie van de Europese Gemeenschappen t. 
Bondsrepubliek Duitsland, Jur. 1992-4, p. 2575.
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kort gezegd, de volksgezondheid in strijd komt met het fundamentele recht 
op privacy. Daardoor ontstaat in tweede instantie een conflict tussen de vrij 
verkeer bepaling, de rechtvaardigingsgrond en het recht op privacy. Het Hof 
van Justitie brengt de kwestie terug tot een bipolair conflict tussen de vrijver-
keerbepaling en de rechtvaardigingsgrond, door te stellen dat de laatste dient 
te worden uitgelegd in het licht van de fundamentele rechten. Waar in deel I 
van dit onderzoek dus betoogd is dat oog moet worden gehouden voor het 
gevaar van de afwegingsmetafoor dat deze veel conflicten ten onrechte tot 
een tweedimensionaal conflict kan terugbrengen, kiest het Hof van Jusitie 
hier bewust voor het formuleren van het conflict als bipolair. Dit overigens 
zonder dat de afwegingsmetafoor het Hof hiertoe lijkt aan te zetten. Tot slot 
valt op dat het conflict vervolgens, gelet op de zeer algemene bewoordingen, 
ook in algemene zin lijkt te zijn beslecht. Bescherming van de gezondheid en 
het leven van personen is in beginsel een voldoende zwaarwegend doel om 
het recht op privacy te beperken. Het conflict wordt hiermee heel abstract 
gehouden, in de zin van shallow, nu niet nader wordt aangegeven wat pre-
cies onder de geselecteerde algemene belangen dient te worden verstaan 
noch wat de bescherming van deze belangen precies praktisch behelst.
De opmerkingen van het Hof met betrekking tot het grondrechtenvraag-
stuk als zodanig zijn waarschijnlijk ook zo summier, doordat het Hof snel 
schakelt naar het concrete niveau met de opmerking dat de Duitse regering 
haar argument met betrekking tot het recht op privacy niet heeft onder-
bouwd met bewijzen waaruit blijkt “dat het voor haar onmogelijk was con-
trolemaatregelen te nemen die, zonder het medisch geheim bovenmatig aan 
te tasten, voldeden aan wat, (…), voor de bescherming van de volksgezond-
heid en het leven van personen vereist is” (r.o. 25). Het Hof grijpt de gelegen-
heid om een algemene discussie te vermijden door onder verwijzing naar de 
concrete feiten te stellen dat die algemene discussie niet behoeft te worden 
gevoerd. Omdat de Duitse regering niets heeft aangevoerd ter onderbou-
wing van haar standpunt dat het algemene belang bij de bescherming van 
de volksgezondheid een inbreuk op het recht op privacy kan rechtvaardi-
gen, kan het Hof in het midden laten welke concrete maatregelen in het 
kader van de bescherming van de volksgezondheid zich niet zouden verdra-
gen met het recht op privacy. Ik denk zelfs dat het Hof dit moet doen, omdat 
het vreemd zou zijn als het Hof uit eigen beweging zomaar wat concrete 
maatregelen zou noemen. Dat zou zich moeilijk verdragen met de rol van 
het Hof van Justitie en die van de rechter in zijn algemeenheid.
Het Hof van Justitie kiest in de zaak TV10 (1994) eenzelfde benadering als 
hiervoor omschreven in de zaak Commissie/Duitsland (1992).62 Ook nu 
62 Vandaar dat de bespreking van de TV10-zaak chronologisch gezien naar voren wordt 
gehaald. HvJ EG 5 oktober 1994, zaak C-23/93, TV10 SA t. Commissariaat voor de Media 
(verzoek om een prejudiciële beslissing van de Raad van State (Nederland)), Jur. 1994-I, 
p. 4795.
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beslecht het een bipolair conflict tussen een vrij verkeer bepaling en een 
rechtvaardigingsgrond, te weten doelstellingen van algemeen belang. De 
gelijkstelling van een officieel in het buitenland (Luxemburg) gevestigde 
omroepinstelling met een in Nederland gevestigde omroepinstelling komt 
vervolgens volgens het Hof van Justitie in de zaak TV10 niet in strijd met het 
vrij verkeer van diensten. De uitzendingen van TV10 zouden op het Neder-
landse publiek gericht zijn en dan is gelijkstelling volgens het Hof van Justi-
tie gerechtvaardigd, omdat daarmee wordt verhinderd dat de instelling zich 
via het Gemeenschapsrecht kan onttrekken aan regels die bij vestiging in 
Nederland wel op haar van toepassing zouden zijn (r.o. 20-22). Ook de vrij-
heid van meningsuiting verzet zich hier niet tegen, omdat de regels waaraan 
TV10 door de gelijkstelling onderworpen zal zijn, juist gericht zijn “op het 
behoud van de meningsverscheidenheid en daarmee de vrijheid van 
meningsuiting (…)” (r.o. 25).
In deze zaak is uiteindelijk geen sprake van een afweging, omdat het 
Hof de botsing elimineert door de beperking van het vrije dienstenverkeer 
die mogelijk in strijd met een fundamenteel recht is, zodanig te interpreteren 
dat de beperking wordt geacht bij te dragen aan het behartigen van het fun-
damentele recht (vgl. de zaak Commissie t. Bondsrepubliek Duitsland63). De 
rechtvaardigingsgrond wordt dus grondrechtenconform geïnterpreteerd en 
een botsing tussen de vrij verkeer bepaling en het grondrecht geëlimineerd.
De zaak TV10 is hierbij een goed voorbeeld van een klassieke uitspraak 
in een prejudiciële procedure. Het Hof laat zich namelijk in het geheel niet 
uit over de vraag of TV10 met de vestiging in Luxemburg en het inroepen 
van de vrij verkeer bepaling beoogt zich te onttrekken aan bepaalde Neder-
landse wetgeving. Hiervoor zal moeten worden onderzocht op TV10 haar 
activiteiten geheel of hoofdzakelijk heeft gericht op Nederland. Het Hof 
geeft alleen de algemene regel dat de bepalingen inzake het vrij verkeer van 
diensten zich niet verzetten tegen gelijkstelling van TV10 met een in Neder-
land gevestigde omroep áls is komen vast te staan dat TV10 niet of nauwe-
lijks activiteiten ontplooit buiten de Nederlandse grenzen.
De prejudiciële procedure in de strafzaak tegen Johannes ter Voort (1992)64 
draait om de uitleg van het begrip ‘geneesmiddel’ in richtlijn 65/65/EEG. 
Het voor dit onderzoek interessante aspect aan de zaak heeft betrekking op 
de vraag of het in een reclamefolder aanprijzen van een kruidenthee als 
geneesmiddel, met als gevolg dat de richtlijn van toepassing is en er eisen 
kunnen worden gesteld aan de verhandeling van het product, een ongeoor-
loofde inbreuk maakt op de vrijheid van meningsuiting van een derde die 
dergelijke folders verspreidt. Het Hof van Justitie is hier kort over. De vrij-
63 HvJ EG 8 april 1992, zaak C-62/90, Commissie van de Europese Gemeenschappen t. 
Bondsrepubliek Duitsland, Jur. 1992-4, p. 2575.
64 HvJ EG 28 oktober 1992, zaak C-219/91, Strafzaak tegen Johannes Stephanus Wilhelmus 
Ter Voort (verzoek om een prejudiciële beslissing van de arrondissementsrechtbank 
Leeuwarden (Nederland)), Jur. 1992-8, p. 5485.
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heid van meningsuiting van de derde wordt direct noch indirect geraakt 
door de toepassing van de richtlijn. De definitie van het ‘geneesmiddel’ in de 
richtlijn heeft niet tot doel en niet tot gevolg de uitingsvrijheid te beperken. 
De informatie mag verspreid worden en wordt ook anderszins niet bemoei-
lijkt. Het is alleen de verhandeling van het product die als gevolg van het 
aanprijzen als geneesmiddel onder de werking van de richtlijn kan vallen en 
aan een bijzondere regeling onderworpen kan worden (r.o. 37). Het Hof van 
Justitie is het niet eens met de veronderstelling dat de uitingsvrijheid van 
een derde die wel in verband staat met de fabrikant of verkoper van het pro-
duct wel zou worden beperkt indien een middel onder de werking van de 
richtlijn valt. Als hiervan echter moet worden uitgegaan:
“moet er bovendien aan worden herinnerd, dat de aan de uitoefening van deze vrijheid 
inherente vereisten moeten worden afgewogen tegen de vereisten verband houdend met 
de door richtlijn 65/65 nagestreefde bescherming van de volksgezondheid” (r.o. 38).65
In de zaak Ter Voort speelt de mogelijkheid tot beperking van het funda-
mentele recht dus een rol. Over de uit te voeren afweging tussen de uitings-
vrijheid en de bescherming van de volksgezondheid verschaft het HvJ EG 
echter niet meer informatie dan dat artikel 10 EVRM bepaalt dat beperkin-
gen van de uitingsvrijheid bij de wet moeten zijn voorzien en noodzakelijk 
moeten zijn in een democratische samenleven ter bescherming van de – in 
dit geval – volksgezondheid (r.o. 38). Hierbij speelt naar alle waarschijnlijk-
heid een rol dat het Hof er niet van overtuigd is dat in casu ook echt sprake 
is van een grondrechtenvraagstuk: het oordeelt in de zaak Ter Voort dat er 
geen sprake is van een inbreuk op het grondrecht. Daardoor hoeft het Hof de 
oplossingsrichtingen bij een daadwerkelijk conflict tussen de uitingsvrijheid 
en de vrij verkeer bepaling niet verder uit te werken. Over de benadering 
van de belangenafweging is uit de uitspraak dan ook weinig af te leiden.
65 Vgl. de conclusie in deze zaak van AG Tesauro van 22 september 1992, Jur. 1992-8, p. 
5496, par. 6: “(…) I completely rule out the possibility that the prohibition on disclosing 
information about the ‘non-existent’ (at least in the present state of scientifi c knowledge) 
therapeutic or prophylactic properties of a product may constitute a violation of Article 
10 of the European Convention, especially since Article 10(2) provides for the possibility 
of restrictions on freedom of expression on grounds of the protection of public health. 
What is more, the Community legislation on medicinal products, as is clear from the ans-
wer given to the second question, has no effect whatsoever on freedom of expression 
where information on a product is published by a third party who has no link – not even 
indirectly – with the supplier or the seller of the product in question. It is scarcely neces-
sary to emphasize that in the event, however, that such a link were established – which 
would mean that the product in question would have to be subjected to the system of 
prior authorization – freedom of expression unquestionably could not serve to circum-
vent the rules on the marketing of medicinal products to the detriment of consumers.”
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Korte vermelding verdient de zaak Christos Konstantinidis (1993).66 Deze 
Griekse zelfstandige beklaagt zich bij de Duitse rechter over de verplichte 
transcriptie van zijn naam van de Griekse naar de Latijnse schrijfwijze op 
zodanige wijze dat zijn naam naar zijn mening niet alleen wordt gewijzigd, 
maar ook misvormd. De Duitse rechter vraagt het Hof van Justitie om een 
prejudiciële beslissing ten aanzien van de verenigbaarheid van de verplichte 
omzetting met de vrij verkeer bepalingen, in het bijzonder de vrijheid van 
vestiging en de vrijheid van dienstverlening. Het Hof van Justitie plaatst de 
vrijverkeerbepaling in de sleutel van het verbod van discriminatie op grond 
van nationaliteit (r.o. 12). Hiertegenover stelt het de verplichte transcriptie 
(r.o. 13). Die verplichting als zodanig is niet in strijd met het dan nog EEG-
verdrag. De regels inzake de transcriptie zijn pas onverenigbaar met het 
oude artikel 52 EEG-verdrag (het huidige artikel 49 VWEU) indien de vrije 
uitoefening van het recht op vestiging de facto wordt aangetast. Daarvan is 
sprake indien de verbastering van de naam zodanig is, dat het gevaar 
bestaat van persoonsverwisseling aan de zijde van de cliënten van de dienst-
verlener (r.o. 15 en 16).
Het Hof van Justitie komt tot de hiervoor beschreven benadering door 
de positie van iemand als de klager in deze zaak te vergelijken met die van 
anderen in een vergelijkbare positie. Ik ga er daarbij maar vanuit dat het Hof 
qua vergelijkbare positie (het Hof spreekt over “dezelfde omstandigheden”, 
r.o. 13) doelt op iemand die ook als zelfstandige werkzaam is, maar wiens 
naam niet ‘gewijzigd en misvormd’ in de burgerlijke stand wordt ingeschre-
ven. De keuze voor een dergelijke ‘vergelijkende benadering’ ligt voor de 
hand in een zaak waarin het non-discriminatiebeginsel de hoofdrol speelt. 
Er is dan sprake van een ongerechtvaardigd onderscheid naar nationaliteit, 
en daarmee van een ongerechtvaardigde beperking van de vrijheid van ves-
tiging, wanneer de regels voor omzetting van de Griekse naam de vrije ves-
tiging de facto onmogelijk maakt. Anders gezegd, wanneer de inbreuk op 
dit recht dermate ernstig is dat uitoefening van het recht onmogelijk is. Zo 
geformuleerd heeft het Hof van Justitie oog voor de ernst van de inbreuk.
Er wordt geen expliciete aandacht besteed aan de selectie van de rechten 
en belangen waarop een inbreuk wordt gemaakt, alsook de rechten en belan-
gen die deze inbreuk zouden (kunnen) rechtvaardigen. De botsing tussen de 
vrije vestiging en nationale procedureregels met betrekking tot de burgerlij-
ke stand is enerzijds een gegeven. Er wordt geen werk gemaakt van het 
expliciteren van de belangen die met beiden (de vrije vestiging en de natio-
nale procedureregels) gediend worden. Het is wellicht mede daarom moei-
lijk te bepalen wat de rol van het non-discriminatiebeginsel nu precies is. 
Het wordt niet gepresenteerd als belang dat gediend wordt met de bescher-
ming van de vrije vestiging. Het beginsel lijkt een rol op de achtergrond te 
66 HvJ EG 30 maart 1993, zaak C-168/91, Christos Konstantinidis t. Stadt Altensteig – Stan-
desamt en Ladratsamt CALW – Ordnungsamt (verzoek om een prejudiciele beslissing 
van het Amtsgericht Tuebingen (Duitsland)), Jur. 1993-I, p. 1191.
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spelen en los te staan van de toepassing van de idee van afweging.Het speelt 
vooral een rol bij de aanloop naar het plan van aanpak van het Hof van Justi-
tie, maar verdwijnt dan van het toneel. Ook zonder het beginsel in te roepen 
het Hof had kunnen concluderen dat de vrijheid van vestiging niet zodanig 
mag worden aangetast dat de vrijheid de facto verdwijnt. Het non-discrimi-
natiebeginsel lijkt de achterliggende rechtvaardiging te zijn voor het stellen 
van juist deze grens aan mogelijke beperkingen van de vrijheid van vesti-
ging. Als te grote wijzigingen, zelfs misvormingen van namen als gevolg 
van regels van een lidstaat inzake de burgerlijke stand worden toegelaten, 
zullen met name niet-autochtone onderdanen van de betreffende lidstaat 
hiervan de dupe zijn.
X is reeds een aantal jaar werkzaam geweest bij de Commissie wanneer 
hij in 1989 opnieuw solliciteert voor een tijdelijke aanstelling als typist. In 
het kader hiervan wordt X verzocht zich te onderwerpen aan een medisch 
onderzoek. X gaat hiermee akkoord, zij het dat hij weigert zich aan een HIV-
test te onderwerpen. De arts die het de overige onderzoeken verricht con-
cludeert uiteindelijk dat X lichamelijk ongeschikt is om de functie van typist 
bij de Commissie te kunnen uitoefenen en communiceert zijn bevindingen 
ook naar de behandelend arts van X. Die laatste stelt dat X aan een verkap-
te aidstest is onderworpen en dient hierover net als X zijn beklag in bij de 
Commissie. De zaak belandt na beoordeling door het Gerecht van Eerste 
Aanleg uiteindelijk bij het Hof van Justitie (X t. Commissie van de Europese 
Gemeenschappen (1994)). Voor onderhavig onderzoek is relevant het betoog 
van X dat sprake is van een schending van het recht op de eerbiediging van 
het privé-leven, zoals beschermd in artikel 8 EVRM.67 Het Hof van Justitie 
stelt voorop dat grondrechten als artikel 8 EVRM beperkt kunnen worden 
indien deze beperkingen “daadwerkelijk beantwoorden aan doeleinden van 
algemeen belang en ten opzichte van het beoogde doel geen bovenmatige 
en ontoelaatbare ingreep vormen die de kern zelf van het gewaarborgde 
recht zou aantasten” (r.o. 18). Het Hof overweegt verder dat een medisch 
onderzoek bij aanwerving van personeel een gerechtvaardigd belang van 
de Gemeenschap dient “die hun taak moeten kunnen vervullen”, maar dat 
dit belang niet zo groot is dat dit een test tegen de wil van een betrokkene 
rechtvaardigt (r.o. 20). Anderzijds mag een instelling bij weigering van een 
test ervoor kiezen om – in de woorden van het Hof – het risico voor aan-
stelling van de betrokkene niet te nemen (r.o. 21). Tot een afweging van het 
Gemeenschapsbelang en het recht op respect van het privé-leven komt het 
zo niet, omdat het Hof van Justitie in feite een minder ingrijpend middel 
aandraagt dat de belangen van de Gemeenschap even goed behartigt: het 
niet aannemen van degene die een test weigert. In plaats van iemand tegen 
zijn of haar wil aan een aidstest te onderwerpen, kan men degene die wei-
67 HvJ EG 5 oktober 1994, zaak C-404/92 P, X t. Commissie van de Europese Gemeenschap-
pen (Hogere Voorziening), Jur. 1994-I, p. 4737.
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gert een dergelijke test te ondergaan, berichten dat hij of zij dan niet voor de 
betreffende functie in aanmerking komt. In casu is de weigering van X tot 
het ondergaan van een aidstest niet gerespecteerd en vernietigt het Hof van 
Justitie het arrest van het GvEA (behalve ten aanzien van het verzoek van 
X om schadevergoeding dat om procedurele redenen ook door het Hof van 
Justitie wordt afgewezen) en het besluit van de Commissie waarin X wegens 
lichamelijke ongeschiktheid geweigerd werd als tijdelijke functionaris.68
De zaak X t. Commissie is zo in de eerste plaats een voorbeeld van een 
zaak waarin het Hof zich beperkt tot een subsidiariteitstoets: een minder ingrij-
pend middel, maar met hetzelfde resultaat, had kunnen en moeten worden 
aangewend. De zaak is daarnaast exemplarisch voor de zaken tot nu toe 
besproken in de zin dat niet uitdrukkelijk aandacht wordt besteed aan de selec-
tie en definitie van rechten en belangen. Er staan twee partijen tegenover elkaar 
en uit wat zij aanvoeren ontstaat het samenstel van de in de afweging te betrek-
ken rechten en belangen. De een beroept zich op zijn privé-leven en de ander 
op een algemeen belang bij het kunnen vervullen van zijn taak als Gemeen-
schapsinstelling en dat zijn de belangen die in aanmerking worden genomen. 
Wat daarbij opvalt, is dat de Gemeenschapsinstellingen op geen enkele wijze 
nader hoeven te concretiseren waarom zij hun taak niet zouden kunnen  ver-
vullen als zij mensen met een iets minder goede gezondheid in dienst zouden 
nemen. Hun belang behoeft geen verdere toelichting of rechtvaardiging.69
Men zou wel kunnen zeggen dat de rechten en belangen enigszins wor-
den gelijkgetrokken. Het recht op bescherming van het privé-leven van X 
wordt in die zin veralgemeniseerd dat het Hof de algemene regel formuleert 
dat niemand tegen zijn of haar wil aan een test mag worden onderworpen. 
Tegelijkertijd gaat het Hof niet zover om een meer algemeen recht aan de 
zijde van mensen in de positie van X te onderkennen, namelijk het recht om 
een test te mogen weigeren. Zodra men weigert een test te ondergaan, is het 
68 GvEA 18 september 1992, gevoegde zaken T-121/89 en T-13/90, Jur. 1992-II, p. 2195.
69 Zonder dat het Hof hiernaar verwijst, biedt de conclusie van de AG wel enige toelichting: 
“in so far as the obligation for a candidate for appointment to undergo a medical examina-
tion prevents his being recruted to a post which might damage his state of health, the 
examination does indeed serve to protect health. Moreover the appointment of a person 
who, in view of his state of health, would not be able to perform his duties properly may 
result in overwork and additional stress for colleagues so that the medical examination 
may be regarded also as protecting the health of other persons” (conclusie AG Van Gerven 
van 27 april 1994, Jur. 1994-I, p. 4739, par. 27). Daarnaast accepteert de AG het argument 
dat de inbreuk de rechten en vrijheden van anderen dient: “[i]t is not only the Community 
institutions which have a direct interset in the proper functioning of their services perfor-
ming tasks of public utility but the citizens too. Such proper functioning is compromised if 
the services are performed by employees who are frequently absent on grounds of ill-
health” (ibidem). Ook nu blijft onbeantwoord de vraag of er niet middelen zouden moeten 
worden aangewend om ook minder gezonde mensen in staat te stellen een arbeidzaam 
leven te leiden. Wel verwerpt de AG het argument van de Commissie dat de inbreuk op 
art. 8 EVRM het economisch welzijn van het land, in dit geval de EG dan, dient (par. 28).
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ook over en uit met de kansen op een baan. In hoeverre het privé-leven hier 
echt gerespecteerd wordt, is nog maar de vraag.70
Dat het ook anders kan, laat de conclusie van de AG in deze zaak goed 
zien. Advocaat-Generaal Van Gerven komt wel degelijk tot een toetsing van 
de proportionaliteit in strikte zin van het handelen van de Commissie. Inte-
ressant is dat de AG hierbij gebruik maakt van de in deel I, hoofdstuk vier 
beschreven theorie van Sunstein inzake het judicial minimalism. Meer in het 
bijzonder beperkt de AG zich tot een narrow benadering van het conflict tus-
sen X en de Commissie:
“It seems to me important, before analysing in detail the third part of the appellant’s first 
plea in law, to define the legal issue which it raises. In my view the only question is wheth-
er, when certain facts which might indicate immune deficiency have come to light during a 
medical examination, the Commission may carry out a T4/T8 test (and, partly on the basis 
of the negative results obtained, may refuse appointment) in the case of a candidate for 
recruitment as an official or other member of staff without informing the candidate in 
advance or seeking that person’s consent and in the knowledge that the candidate has 
expressly refused to undergo an HIV test. That is the only question I shall consider here 
and only in the context of the specific facts of the case as they were established by the Court 
of First Instance including for example the fact that the appellant was a candidate for a six-
month appointment.”71
Nadat de AG, geheel volgens het stramien ook van artikel 8 EVRM, heeft 
onderzocht of sprake is van een wettelijke grondslag voor het handelen van 
de Commissie en of dit handelen een legitiem doel diende, gaat hij over tot 
de beoordeling van de proportionaliteit in strikte zin. Het is hier dat zijn nar-
row weergave van het geschil soelaas biedt. Ondanks het feit dat hij belang-
rijke legitieme doelen heeft geaccepteerd (gezondheid van X, gezondheid 
van anderen (potentiële collega’s van X) en het belang van de instellingen en 
de EU-onderdanen bij goed functionerende medewerkers en dus 
instellingen),72 komt hij tot de conclusie dat al deze belangen in dit geval 
niet opwegen tegen de inbreuk op het privé-leven van X. Doorslaggevend 
hiervoor is het feit dat X slechts solliciteerde voor een tijdelijke post van zes 
maanden en uitdrukkelijk zijn toestemming had geweigerd voor een HIV-
test (par. 28). Door het conflict eng op te vatten, kan ook het proportionali-
teitsoordeel tot de concrete omstandigheden van het geval worden beperkt. 
Het lijkt erop dat dat in dit geval een goed onderbouwd proportionaliteits-
oordeel oplevert.
70 Anderzijds geraakt men hier misschien ook wel op het terrein van de interpretatie van 
het begrip privéleven en moet men daarbij concluderen dat X klaagde over de test en niet 
over het mislopen van de baan.
71 Conclusie AG Van Gerven van 27 april 1994, par. 22.
72 Supra noot 69.
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In de zaak Familiapress (1997) klaagt de Oostenrijkse uitgever Familiapress 
over het Duitse Heinrich Bauer, een bedrijf dat in Oostenrijk tijdschriften 
verkoopt die in strijd met Oostenrijkse regelgeving lezers de mogelijkheid 
bieden om aan prijsvragen deel te nemen.73 De zaak komt via de prejudiciële 
procedure bij het Hof van Justitie terecht. Net als de hiervoor besproken 
zaken Commissie/Nederland, Commissie/Duitsland en TV10 betreft het 
een zaak waarin een vrij verkeer bepaling – dit keer het vrij verkeer van goe-
deren – tegenover een fundamenteel recht komt te staan, ook nu via de band 
van één van de rechtvaardigingsgronden in het betreffende verdragsartikel 
(in dit geval oud artikel 30 EG-verdrag, huidig artikel 36 VWEU, met de plu-
riformiteit van de pers als ‘dwingende eis’ in de zin van artikel 30 EG-
verdrag).74 De Oostenrijkse regering probeert het algemene verbod op het 
uitschrijven van prijsvragen in tijdschriften te rechtvaardigen met een 
beroep op het belang van het waarborgen van een pluriforme pers. Kleine 
uitgevers zouden kunnen worden weggeconcurreerd door grote uitgevers 
aangezien laatstgenoemden veelal beter in staat zullen zijn prijsvragen uit te 
schrijven met een hoog prijzengeld.
Er zitten twee interessante aspecten aan de afweging die tussen het 
Gemeenschapsbelang bij het vrije goederenverkeer en de bescherming van 
de vrijheid van meningsuiting (specifiek het instandhouden van de plurifor-
miteit van de geschreven pers) in de zaak Familiapress. In de eerste plaats 
sluit het Hof van Justitie voor de aan te leggen evenredigheidstoets uitdruk-
kelijk aan bij de formulering op dit punt in de internemarktjurisprudentie. 
De test in Familiapress vereist dat de beperking evenredig is aan het ermee 
beoogde doel en dat dat doel niet kan worden bereikt door maatregelen die 
de intracommunautaire handelsverkeer minder belemmeren (r.o. 19). Uit-
eindelijk zwakt het Hof van Justitie de tegenstelling tussen de vrijverkeerbe-
paling en de vrijheid van meningsuiting echter toch af. Het merkt namelijk 
op dat de meningsuiting juist ook door het algemene prijsvragenverbod 
beperkt kan worden (r.o. 26). In de aanwijzingen die het Hof van Justitie aan 
de nationale rechter meegeeft inzake de toepassing van de evenredigheids-
toets, voeren het geschiktheidsvereiste en het noodzakelijkheidsvereiste 
73 HvJ EG 26 juni 1997, zaak C-368/95, Vereinigte Familiapress Zeitungsverlags- und ver-
triebs t. Heinrich Bauer Verlag (verzoek om een prejudiciële beslissing van het Handels-
gericht Wien (Oostenrijk)), Jur. 1997-I, p. 3689.
74 Deze benadering, waarin mogelijke beperkingen op het vrij verkeer worden uitgelegd in 
het licht van de algemene rechtsbeginselen en de fundamentele rechten, is ontwikkeld in 
de ERT-zaak: HvJ EG 18 juni 1991, zaak C-260/89, Jur. 1991-I, p. 2925.
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(met name subsidiariteit, net als in de andere zaken75) de boventoon.76 De 
aanwijzingen zijn verder algemeen geformuleerd en in die zin voor toekom-
stige gevallen toepasbaar.
Het tweede interessante aspect betreft de beoordelingsvrijheid voor de 
nationale autoriteiten. In een niet in dit onderzoek betrokken zaak over lote-
rijen, Schindler, heeft het Hof van Justitie uiteengezet wanneer de nationale 
autoriteiten een dergelijke vrijheid toekomt, namelijk wanneer zij moeten 
oordelen over wat noodzakelijk is om spelers in loterijen te beschermen, 
waarbij zij rekening kunnen houden met “de sociale en culturele bijzonder-
heden van iedere Lid-Staat” (r.o. 20). In de zaak Familiapress speelt deze 
Luxemburgse margin of appreciation geen rol, omdat het Hof van Justitie 
de zaak niet vergelijkbaar acht aan deze zaak Schindler.77 De beoordelings-
ruimte in de zaak Schindler werd gerechtvaardigd door te wijzen op de 
grote schaal waarop de loterijen werden georganiseerd, zodat er aanzien-
lijke gevaren bestonden voor criminaliteit en fraude (gezien de grote bedra-
gen die in de loterijen omgingen) (r.o. 22). “Dergelijke overwegingen van 
bescherming van de maatschappelijke orde zijn in de casus in het hoofdge-
ding evenwel niet aan de orde” (r.o. 23).
Vermeldenswaardig is dat de conclusie van AG Tesauro van 13 maart 
1997 leert dat de interveniërende regeringen een hele batterij aan rechtvaar-
digingsgronden hadden gepresenteerd waardoor de AG door de bomen het 
bos niet meer zag.78 De AG is voornemens orde in de chaos te scheppen en 
dit is relevant vanuit het perspectief van de selectie van rechten en belangen. 
De rechtvaardigingsgronden zijn immers de door de regering ingeroepen 
belangen met het oog waarop een inbreuk wordt gemaakt op de rechten van 
Familiapress. Het interessante is dat de AG orde in chaos schept door terug 
te grijpen op de rationale achter de Oostenrijkse regelgeving. Die regelge-
ving is de bron voor de nu in deze zaak ter discussie staande beperking van 
het vrij verkeer van goederen. In die regelgeving gaat de AG op zoek naar de 
75 Vgl. Panasonic, Van Den Bergh, X t. Commissie, ABNA Ltd e.a., Festersen, Viking Line en 
Laval.
76 De nationale rechter krijgt de opdracht om de “relevante productmarkt (…) af te bakenen 
en rekening [te] houden met de marktaandelen van iedere uitgever of persgroep en de 
evolutie van deze marktaandelen” (r.o. 30). “Op basis van alle factoren die de beslissing 
tot kopen kunnen beïnvloeden, zoals de aanwezigheid van reclame op de eerste pagina 
waarin de nadruk wordt gelegd op de mogelijkheid om een prijs te winnen (…) zal de 
nationale rechter ook dienen na te gaan in hoeverre het betrokken product in de ogen van 
de consument kan worden vervangen door bladen die niet de mogelijkheid bieden een 
prijs te winnen” (r.o. 31). Het verbod mag verder niet aan in de weg staan aan de verhan-
deling van bladen die wel een prijsvraag bevatten, maar waaraan in dit geval in Oosten-
rijk woonachtigen niet mogen deelnemen (r.o. 32 en 33).
77 HvJ EG 24 maart 1994, C-275/92, Her Majesty's Customs and Excise t. Gerhart Schindler 
en Jörg Schindler (verzoek om een prejudiciële beslissing van het High Court of Justice, 
Queen's Bench Division (Verenigd Koninkrijk)), Jur. 1994-I, p. 1039, r.o. 61.
78 Conclusie AG Tesauro van 13 maart 1997, Jur. 1997-I, p. 3692, par. 13: “To begin with let it 
be said that there is no shortage of justifi cations in this case; in the course of the procedu-
re several – perhaps too many – were raised and argued.”
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gedachte achter die beperking. De AG bekijkt de memorie van toelichting 
van de regelgeving en concludeert dat het waarborgen van de diversiteit 
van de pers de belangrijkste reden is voor het verbod. Daarnaast is een 
ondergeschikte rol weggelegd voor consumentenbescherming en eerlijke 
handel. De AG concludeert dat dit de mogelijke rechtvaardigingsgronden 
zijn die hij in aanmerking zal nemen (par. 14). De andere rechtvaardigings-
gronden gaan blijkens de conclusie AG terug op de zaak Schindler. De AG 
verwerpt net als het Hof de analogie tussen die zaak en de zaak Familia-
press. Met het verwerpen van die analogie verwerpt de AG dus ook de 
andere door de interveniërende staten aangedragen rechtvaardigingsgron-
den.
Uiteindelijk gaat de AG bij de beoordeling van de evenredigheid van de 
inbreuk op het vrij verkeer van goederen nog verder. Bij een eerste onder-
zoek naar de evenredigheid neemt hij de aangedragen doelen van consu-
mentenbescherming en het voorkomen van oneerlijke concurrentie nog eens 
onder de loep. De uitkomst is dat deze mogelijke rechtvaardigingsgronden 
en daarmee doelen voor de beperking van het vrij verkeer ondergeschikt 
zijn aan het doel van het waarborgen van de diversiteit in het medialand-
schap.
Voor de volledigheid zij opgemerkt dat bij de beantwoording van de 
vraag of dat doel in een evenredige verhouding staat tot de daaruit voort-
vloeiende beperking, de AG gebruik maakt van een noodzakelijkheids- en 
subsidiariteitstoets:
“It remains to be considered whether the prohibition in question is genuinely necessary in 
order to guarantee press diversity and whether, in order to attain this objective, there are 
no other measures less restrictive of intra-Community trade.”79
De AG spreekt in het vervolg ook over de geschiktheid van de maatregel. Hij 
lijkt uiteindelijk geen echt onderscheid tussen de twee termen (noodzake-
lijkheid en geschiktheid) te maken. Het lijkt er nog het meeste op dat hij de 
beoordeling van de geschiktheid incorporeert in de beoordeling van de 
noodzakelijkheid. Als de Oostenrijkse regelgeving niet kan bijdragen aan 
het waarborgen van de diversiteit van de pers, dan is de regelgeving ook 
niet noodzakelijk. De beoordeling van de geschiktheid/noodzakelijkheid 
van de Oostenrijkse regelgeving om diversiteit van de pers te waarborgen is 
echter zo feitelijk van aard (zo is data nodig over, onder andere, de markt-
aandelen en de trends daarin) dat dit een taak voor de nationale rechter is 
(par. 23).
Ook ten aanzien van artikel 10 EVRM – waar de nationale rechter geen 
vraag over stelde, maar welk artikel in de loop van de procedure wel naar 
voren kwam – komt de AG niet tot een toetsing van de proportionaliteit in 
strikte zin en/of een andere vorm van de idee van afweging. De AG volstaat 
79 Conclusie AG Tesauro van 13 maart 1997, par. 21 in fi ne.
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met verwijzing naar zijn opmerkingen in het kader van het Gemeenschaps-
recht over de “suitability and proportionality of the contested measure” (par. 
29). Om met een positieve noot af te sluiten, is het wel aardig om te zien dat 
en hoe de advocaat-generaal in de zaak Familiapress keuzes maakt in de 
door de Oostenrijkse regering in te roepen rechtvaardigingsgronden en 
daarmee een keuze maakt in de selectiefase.
In de zaak Connolly t. Commissie van de Europese Gemeenschappen80 
(2001) staat de vrijheid van meningsuiting van een Gemeenschapsambtenaar 
centraal. Tijdens een door de Commissie goedgekeurde verlofperiode publi-
ceert Connolly een boek waarin hij zeer kritisch is over Europese Monetaire 
Unie. Ingevolge het Statuut van de ambtenaren van de Europese Gemeen-
schappen (Statuut) had Connolly voor deze publicatie een voorafgaande 
machtiging moeten aanvragen bij het ‘tot aanstelling bevoegd gezag’. Con-
nolly heeft dit echter nagelaten en wordt ontslagen. Voor het Gerecht van 
Eerste Aanleg en het Hof van Justitie voert Connolly aan dat het systeem van 
voorafgaande machtiging uit het Statuut in strijd is met artikel 10 EVRM. Bij 
de beoordeling van dit argument zoekt het HvJ EG aansluiting bij de EHRM-
rechtspraak inzake artikel 10 EVRM (r.o. 39-42). Dit betekent dat het ook de 
aan te leggen toets om te beoordelen of een gerechtvaardigde beperking van 
de vrijheid van meningsuiting van het EHRM overneemt: een beperking van 
de uitingsvrijheid moet “evenredig zijn aan het nagestreefde rechtmatige 
doel” en de redenen voor de beperking dienen “relevant en afdoende” te zijn 
(r.o. 41). De drietrapsraket van ‘wettelijke grondslag’, ‘legitiem doel’ en ‘pro-
portionaliteit’ komt in de zaak Connolly niet zo goed uit de verf. Uiteindelijk 
wordt duidelijk dat het HvJ EG het Statuut een voldoende duidelijke basis 
voor de inmenging acht en dat het legitiem doel is gelegen in de bescher-
ming van de rechten van anderen, meer in het bijzonder de “rechten van de 
instellingen die belast zijn met taken van algemeen belang, op de goede uit-
voering waarvan de burgers moeten kunnen rekenen” (r.o. 46).
Voorafgaand aan de toetsing van de proportionaliteit van de inmenging 
benadrukt het HvJ EG de verplichtingen die ambtenaren kunnen hebben bij 
het uitoefenen van hun vrijheid van meningsuiting, waarbij de “draagwijdte 
van die verplichtingen verschilt naar gelang de aard van het door de betrok-
kene uitgeoefende ambt of de plaats die hij in de hiërarchie bekleedt” (r.o. 
44-45). Onder verwijzing naar Straatsburgse jurisprudentie worden de 
“plichten en verantwoordelijkheden” van ambtenaren die hun mening wil-
len uiten aangemerkt als reden tot het toekennen van “een zekere” beoorde-
lingsruimte aan de nationale autoriteiten (r.o. 49). Het stelsel in het Statuut 
wordt vervolgens aangemerkt als voldoend “aan de criteria voor toelaat-
baarheid van inmenging in de vrijheid van meningsuiting” (r.o. 56). Dit 
omdat het Statuut uitgaat van het beginsel dat de machtiging wordt ver-
80 HvJ EG 6 maart 2001, C-274/99 P, Bernard Connolly t. Commissie van de Europese 
Gemeenschappen, Jur. 2001-I, p. 1611.
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leend (r.o. 53); het verplicht verzoeken om een machtiging alleen ziet op 
publicaties die een activiteit van de Gemeenschappen betreffen (r.o. 54); er 
rechterlijke controle openstaat (r.o. 55) en het stelsel hiermee “de vertrou-
wensrelatie die tussen een werkgever en zijn personeelsleden moet bestaan” 
weerspiegelt (r.o. 56). Wat opvalt, is dat het Hof van Justitie in zijn uitspraak 
vooral bezig is uitleg te geven aan betrokken artikel uit het Statuut. Artikel 
17, tweede alinea bepaalt dat zonder machtiging niet mag worden gepubli-
ceerd over Gemeenschapsaangelegenheden en dat de machtiging alleen kan 
worden geweigerd indien de publicatie “de belangen van de Gemeenschap-
pen zou kunnen schaden”. Die Gemeenschapsbelangen worden in de zaak 
Connolly uiteindelijk zwaar geschaad geacht door “het litigieuze werk [met] 
verschillende agressieve, denigrerende en vaak beledigende opmerkingen 
(…)” (r.o. 59). Connolly’s klacht dat het toepassing geven aan het Statuut op 
dit punt een inbreuk op zijn vrijheid van meningsuiting vormt, is door het 
Gerecht van Eerste Aanleg dan ook terecht ongegrond verklaard, aldus het 
Hof.
De wijze waarop het geschil tussen Connolly en de Gemeenschappen 
beoordeeld wordt, is hiermee uiteindelijk sterk gekoppeld aan de tekst van 
het Statuut en veel minder aan de tekst van artikel 10 EVRM. Hoewel het 
HvJ uitdrukkelijk verwijst naar artikel 10 EVRM, hanteert het daardoor een 
eigen toetsingskader.81 Er is vervolgens ook veel meer sprake van een beant-
woording van de vraag of Connolly’s gedrag aan de ‘delictsomschrijving’ 
van het Statuut beantwoordt, dan van een werkelijke EVRM-noodzakelijk-
heidstoets. Voor zover er al sprake is van een afweging zit deze dan ook in 
de interpretatie van artikel 17 tweede alinea van het Statuut en de vraag of 
dat artikel voldoende recht doet aan het recht op vrijheid van meningsuiting 
van ambtenaren. Dit kan verklaren waarom het onderzoek naar de ernst van 
de inbreuk op het recht van vrije meningsuiting van Connolly geen promi-
nente rol speelt. De uitkomst van dat onderzoek zit verstopt in de overwe-
gingen die uiteenzetten hoe het machtigingsstelsel in het Statuut in elkaar zit 
(vgl. r.o. 53). Ook het feit dat het gevolg van de toepassing van het stelsel – 
Connolly’s ontslag – helemaal geen rol speelt in de afweging kan hierdoor 
verklaard worden. Artikel 17 van het Statuut houdt hier immers ook geen 
rekening mee.
Gelet op het voorgaande is het niet verwonderlijk dat er nauwelijks 
‘afwegingstaal’ wordt gebezigd. Een uitzondering hierop is de overweging 
81 Dit komt ook naar voren uit de conclusie van AG Ruiz-Jarabo Colomer van 19 oktober 
2000, Jur. 2001-I, p. 1617. De bespreking van het eerste middel dat Connolly tegen de uit-
spraak van het GvEA aanvoert is doorweven met aan art. 10 EVRM gerelateerde opmer-
kingen en zelfs verwijzingen naar jurisprudentie van het EHRM, maar het Gemeen-
schapsrecht blijft het uitgangspunt. De AG volgt het bekende stramien van de 
beperkingsclausule van art. 10 EVRM, gaat vervolgens over tot een analyse van de bena-
dering van het GvEA en concludeert dat hoewel er geen sprake is van expliciete aanslui-
ting bij het EVRM, de benadering van het GvEA geen schending van recht oplevert (par.s 
4-28).
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van het Hof dat het tot aanstelling bevoegd gezag “bij de toepassing van 
artikel 17, tweede alinea, van het Statuut, de verschillende op het spel staan-
de belangen moet afwegen en daarbij met name rekening dient te houden 
met de ernst van de aan de belangen van de Gemeenschappen toegebrachte 
schade” (r.o. 57). Maar ook nu geldt dat in het vervolg alleen wordt ingegaan 
op de Gemeenschapsbelangen en de mate waarin deze zijn aangetast. Door-
dat er niet echt sprake is van een afweging, valt verder weinig te zeggen 
over de selectie en definiëring van de betrokken rechten en belangen. Het 
recht op vrije meningsuiting van Connolly wordt wel genoemd, maar dit 
wordt al snel op een juiste wijze verdisconteerd geacht in het Statuut.
Over de definiëring kan eigenlijk alleen maar gezegd worden dat een 
algemene en abstracte benadering de boventoon voert. Met name de inter-
pretatie van het Statuut als zodanig is van belang voor de afwegingsvraag. 
Er vindt vervolgens wel een concrete toetsing plaats, maar die heeft als 
gezegd alleen tot doel om te bekijken of artikel 17, tweede alinea van het 
Statuut inderdaad van toepassing was op het geval van Connolly.
De handelwijze van het Hof van Justitie komt nog het meest in de buurt 
van een onvolledige toepassing van de in hoofdstuk vier van deel I bespro-
ken methode-Alexy, dan wel de methode-Nieuwenhuis. De laatste is de 
methode waarin generaliseren en concretiseren worden gecombineerd: na 
een generaliserend oordeel over de rang van de betrokken grondrechtelijke 
posities, volgt de beoordeling van de intensiteit van de inbreuk op het 
betrokken grondrecht in het concrete geval. Naar aanleiding van de generale 
gewichtsbepaling van de grondrechten is vastgesteld welk van de twee rech-
ten zwaarder weegt en dus in beginsel de voorrang verdient. Op basis van 
de blik in concreto wordt bezien of het algemene oordeel stand kan houden. 
In de zaak Connolly wordt – via de band van de uitleg van artikel 17 van het 
Statuut – het Gemeenschapsbelang als zwaarwegend aangemerkt. Na gene-
ralisatie verdient dit belang de voorkeur. Ook na een onderzoek op meer 
concreet niveau oordeelt het Hof dat het generale oordeel stand houdt. Er 
valt hierbij wel wat af te dingen op het concretiseren door het Hof van Justi-
tie, vandaar dat de toepassing van de methode-Nieuwenhuis als onvolledig 
kan worden aangeduid. Het Hof kijkt wel concreet naar de inhoud van de 
uiting van Connolly en oordeelt op basis daarvan dat de Gemeenschapsbe-
langen zwaar zijn aangetast. In terminologie van de Nieuwenhuis-methode, 
oordeelt het Hof dat het oordeel na generalisatie geen aanpassing behoeft. 
Wat echter ontbreekt, is een onderzoek naar de effecten van het blijvend 
voorrang geven aan de Gemeenschapsbelangen op de belangen van Con-
nolly. Aan de inbreuk op de uitingsvrijheid van Connolly en de daaraan ver-
bonden gevolgen, zoals daar is zijn ontslag, besteedt het Hof geen aandacht.
In de methode-Alexy draait het om het bepalen van mate van de niet-
vervulling of afbreuk aan het ene recht of belang en het begroten van het 
belang van het vervullen van het andere recht of belang. Zoals volgt uit de 
bespreking van de zaak Connolly ontbreekt het aan de eerste stap en stoomt 
het Hof meteen door naar de tweede. Opvallend is dat, wanneer de uit-
spraak van het Hof van Justitie in de zaak Connolly langs de theorie van de 
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afweging wordt gelegd, meer in het bijzonder getoetst wordt aan de metho-
des-Alexy en – Nieuwenhuis, de voorkeur van het Hof voor een algemene 
benadering duidelijk naar voren komt. Hierbij nemen de algemene belangen 
van de Gemeenschap een voorkeurspositie in.
In de Carpenter-zaak (2002) doet Mary Carpenter, de Filippijnse echtgenote 
van de heer Carpenter, een beroep op de rechten van laatstgenoemde in het 
kader van het vrije dienstenverkeer om voor haarzelf een recht op verblijf bij 
haar man en diens kinderen te vestigen.82 De Britse minister van Binnen-
landse zaken weigert het verzoek om een verblijfsvergunning echter in te 
willigen en dreigt zelfs met uitzetting. Hij stelt zich op het standpunt dat de 
heer Carpenter zijn recht op vrij verkeer van diensten niet uitoefent nu hij 
het Verenigd Koninkrijk niet verlaat voor het aanbieden van zijn diensten als 
verkoper van advertentieruimte in medische en wetenschappelijke tijd-
schriften. Hierdoor kan mevrouw Carpenter geen recht op verblijf ontlenen 
aan het Gemeenschapsrecht. De nationale rechter stelt een prejudiciële vraag 
aan het Hof van Justitie om te vernemen of mevrouw Carpenter niet toch 
een verblijfsrecht kan ontlenen aan het Gemeenschapsrecht.
Onder verwijzing naar eerdere jurisprudentie stelt het HvJ EG voorop 
dat de heer Carpenter wel degelijk gebruik maakt van zijn recht op het vrij 
verrichten van diensten (r.o. 30). Vervolgens merkt het op dat de Gemeen-
schapswetgever heeft erkend dat het belangrijk is om het gezinsleven van 
mensen als de heer Carpenter te beschermen zodat er zo min mogelijk 
belemmeringen zijn om van de fundamentele gemeenschapsrechtelijke vrij-
heden gebruik te maken (r.o. 38). De uitzetting van mevrouw Carpenter zou 
schade berokkenen aan het gezinsleven van het echtpaar en daarmee ook 
“aan de voorwaarden voor het gebruik van een fundamentele vrijheid door 
de heer Carpenter” (r.o. 39). Het Hof van Justitie roept de algemene regel in 
herinnering dat een maatregel die het vrij verkeer kan belemmeren slechts 
gerechtvaardigd kan worden met een beroep op het algemeen belang als die 
maatregel in overeenstemming is met de fundamentele rechten (r.o. 40). De 
belemmerende maatregel, de uitzetting, vormt in casu een inmenging in het 
recht van de heer Carpenter op de eerbiediging van zijn gezinsleven (r.o. 41). 
Wil het besluit tot uitzetting gerechtvaardigd kunnen zijn, dan zal het moe-
ten voldoen aan de vereisten van artikel 8 EVRM. Er moet dan sprake zijn 
van een “dwingende maatschappelijke behoefte” voor de maatregel. Daar-
naast dient deze “evenredig aan het nagestreefde legitieme doel” te zijn (r.o. 
42). Het Hof van Justitie is van oordeel dat uitzetting van mevrouw Carpen-
ter niet evenredig is met het nagestreefde doel van de openbare orde en vei-
ligheid. Dit omdat zij – op het verblijven in weerwil van het verstrijken van 
haar vergunning als bezoeker na – van onbesproken gedrag is, het huwelijk 
82 HvJ EG 11 juli 2002, zaak C-60/00, Mary Carpenter t. Secretary of State for the Home 
Department (verzoek om een prejudiciële beslissing van het Immigration Appeal Tribu-
nal (Verenigd Koninkrijk)), Jur. 2002-I, p. 6279.
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tussen haar en meneer Carpenter authentiek is en zij nog steeds een werke-
lijk gezinsleven leidt in het Verenigd Koninkrijk en daar voor de kinderen 
van de heer Carpenter zorgt (r.o. 44).
Wat opvalt op het punt van de selectie van relevante rechten en belangen 
is dat het belang van de Britse regering bij de maatregel tot uitzetting pas 
expliciet genoemd wordt op het moment dat het meteen ook niet zwaarwe-
gend genoeg wordt geacht, zie r.o. 43:
“Een besluit tot uitzetting van mevrouw Carpenter (…) eerbiedigt niet het juiste evenwicht 
tussen de betrokken belangen, namelijk enerzijds het recht van haar echtgenoot op eerbie-
diging van zijn gezinsleven, en anderzijds de verdediging van de openbare orde en veilig-
heid.”
Om tot een mogelijke verklaring hiervoor te komen, is het zaak te bekijken 
hoe besloten wordt welk van de betrokken belangen de voorrang verdient. 
Het HvJ EG gebruikt hiervoor een drietrapsraket. De eerste stap is de herha-
ling van de reeds uit eerdere arresten voortvloeiende algemene regel inzake 
de toelaatbaarheid van beperkingen van vrij verkeer bepalingen (r.o. 40: een 
beperking van het vrij verkeer mag geen inbreuk op een fundamenteel recht 
maken). De tweede stap is een eerste concretisering van die algemene regel 
naar de zaak Carpenter (r.o. 41: De maatregel tot uitzetting mag artikel 8 
EVRM niet schenden en daartoe dient de maatregel proportioneel zijn in de 
zin van dat artikel). De derde en laatste stap is de nadere concretisering naar 
de omstandigheden van het geval en het benoemen van de concrete omstan-
digheden die maken dat het besluit tot uitzetting niet evenredig is (vgl. hier-
voor m.b.t. r.o. 44). Er wordt uiteindelijk een heel zaakspecifieke beoordeling 
gegeven. Een aantal concrete omstandigheden maakt dat het besluit tot uit-
zetting in dit geval niet evenredig is. Van een echte afweging kan men echter 
niet spreken.
In plaats van een afweging is eerder sprake van het stapsgewijs afbake-
nen van het probleem, tegen de achtergrond van een algemeen uitgangspunt 
van het Gemeenschapsrecht. Het proces van afbakening begint meteen, nog 
voordat het Hof is aanbeland bij een (eventuele) belangenafweging. Het 
begint met het beantwoorden van de vraag of de heer Carpenter gebruik 
maakt van zijn recht op vrij dienstenverkeer. Wanneer die vraag bevestigend 
is beantwoord, volgt de vraag of een inbreuk op dat recht wordt gemaakt. 
Ook hier luidt het antwoord bevestigend, waarna de vraag aan de orde komt 
wanneer een inbreuk op een vrijverkeerbepaling in het algemeen gerecht-
vaardigd is, alsook de vragen wat de algemene regel betekent voor het geval 
Carpenter en of in het concrete geval sprake van een gerechtvaardigde 
inbreuk. Deze vragen worden beantwoord tegen de achtergrond van een 
belangrijk gemeenschapsrechtelijk uitgangspunt, namelijk het belang van de 
bescherming van het gezinsleven van Gemeenschapsonderdanen die 
gebruik maken van hun fundamentele (vrij verkeer) vrijheden. De beant-
woording van de vragen leunt voornamelijk op zaakspecifieke overwegin-
gen, maar het algemene gemeenschapsrechtelijke uitgangspunt is eveneens 
534 Hoofdstuk 9
belangrijk. De beslechting van het geschil is daarmee gericht op het beant-
woorden van steeds specifieker wordende vragen aan de hand van de 
omstandigheden van het geval, de algemene regel daarbij in acht nemend. 
De puzzel behelst het oplossen van de vraag hoe de concrete omstandighe-
den passen binnen het gemeenschapsrechtelijke kader, niet het toetsen van 
de proportionaliteit in strikte zin van een beperking van een fundamenteel 
recht. Hierdoor is veel aandacht voor het schetsen van het gemeenschaps-
rechtelijke kader, maar niet voor het selecteren van rechten, belangen en 
omstandigheden als zodanig. Een aantal specifieke kenmerken van ‘het 
geval Carpenter’ zijn wel degelijk van belang. Tegelijkertijd blijft de hoofd-
regel, de vergaande bescherming van de rechten van de echtgenoot van een 
dienstverlener, belangrijk.
De moeilijkheid van het aangeven hoe het in deze zaak nu zit met de 
definiëring van de rechten en belangen en de gewichtstoekenning heeft te 
maken met het feit dat het HvJ EG kiest voor de hiervoor beschreven bena-
dering bij de selectie en de keuze om de zaak van algemeen naar concreet te 
behandelen (en de zaak – ook al bezigt het Hof op enig moment het woord 
evenwicht – dus niet behandelt als een zaak waarin meerdere rechten en 
belangen tegen elkaar afgewogen moeten worden). Specifiek ten aanzien 
van de definiëring van de rechten en belangen geldt dat zij qua abstractie-
graad als het ware meegolven met de abstractiegraad van de vragen, van 
algemeen naar concreet. Dat van gewichtstoekenning evenmin sprake is, 
heeft nog een andere oorzaak – naast de hier beschreven benadering van het 
geschil tussen mevrouw Carpenter en de Britse regering. Het einde van het 
verhaal lijkt namelijk te zijn dat het belang dat de Britse regering zegt te die-
nen met de voorgenomen uitzetting van mevrouw Carpenter in het concrete 
geval helemaal niet aangetast is en dus ook geen verdediging behoeft. 
Mevrouw Carpenter blijkt geen gevaar te zijn voor de openbare orde en vei-
ligheid. Zo komen helemaal geen belangen tegenover elkaar te staan en is 
een afweging, en dus ook een gewichtstoekenning, niet vereist.83
83 Een zaak die in dit kader het vermelden waard is, maar geen afzonderlijke bespreking 
behoeft, is de zaak BRAX t. België (HvJ EG 25 juli 2002, zaak C-459/99 (verzoek om een 
prejudiciële beslissing van de Raad van State (België)), Jur. 2002-I, p. 6591. In deze zaak 
wordt – onder uitdrukkelijke verwijzing naar de hier besproken zaak Carpenter – gewe-
zen op om het belang van het beschermen van het gezinsleven van Gemeenschapsonder-
danen om zo belemmeringen t.a.v. de uitoefening van hun vrij verkeer rechten weg te 
nemen (zie r.o. 53). De zaak BRAX is daarmee, net als de zaak Carpenter, een voorbeeld 
van een zaak waarin het HvJ EG een nationale regeling toetst tegen de achtergrond van 
één of meer gemeenschapsrechtelijke beginselen. De zaak BRAX is daarbij in zoverre bij-
zonder dat het HvJ EG een tweetal richtlijnen en een verordening niet alleen toetst met 
het belang van de bescherming van het gezinsleven in het achterhoofd. Het zegt de richt-
lijnen en de verordening te lezen in het licht van het evenredigheidsbeginsel en acht een op 
die Gemeenschapswetgeving gebaseerde nationale regeling vervolgens disproportio-
neel. De zaken kennen ook eenzelfde AG, advocaat-generaal Stix-Hackl, wier conclusie 
in de zaak Carpenter ik hierna nog kort bespreek.
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De zaak Carpenter volgt op een prejudiciële vraag van de Britse Immi-
gration Appeal Tribunal. Het antwoord van het Hof van Justitie luidt dat “in 
een situatie als die in het hoofdgeding” artikel 49 EG (nu artikel 56 VWEU) 
“gelezen tegen de achtergrond van het fundamentele recht op eerbiediging 
van het gezinsleven” zo moet worden uitgelegd dat, kort gezegd, mevrouw 
Carpenter niet mag worden uitgezet. Hier is sprake van een meer concreet 
oordeel in een prejudiciële procedure dan soms het geval is. De uitleg van 
een gemeenschapsrechtelijke bepaling wordt uitdrukkelijk in de omstandig-
heden van het geval geplaatst. Het oordeel van het Hof ligt met andere 
woorden dicht tegen het feitencomplex van de zaak aan. Interessant is daar-
bij de poging van het Hof om niet alleen het dictum, maar ook de overwe-
gingen in de zaak Carpenter van algemene aard te houden. Dit doet het door 
middel van herhaaldelijk wijzen op het algemene gemeenschapsrechtelijke 
belang bij een goede bescherming van dienstverleners.
Opvallend is het contrast tussen de hier besproken uitspraak van het 
Hof en de conclusie van advocaat-generaal Stix-Hackl in de zaak.84 In die 
conclusie komt niet alleen het conflict tussen de rechten en belangen beter 
uit de verf, maar valt ook de concrete benadering van de zaak op. Het laatste 
volgt uit de opmerking in paragraaf 88 van de conclusie: 
“Voor de beoordeling of een inmenging in de uitoefening van grondrechten is toegestaan, 
moeten dus de omstandigheden van elk concreet geval in aanmerking worden 
genomen.”85
Omdat het aan het Hof is om de nationale rechter de relevante uitleggings-
regels te verschaffen, zet de AG daarna uitvoerig uiteen welke criteria de 
nationale rechter in aanmerking moet nemen. Daarbij schetst de AG als 
gezegd meteen – en veel helderder dan het Hof – het belangenconflict:
“92. Bij de controle van de evenredigheid, dat wil zeggen de controle van de noodzaak van 
de inmenging, moet de zwaarte van de inmenging, dat wil zeggen de aantasting van de 
particuliere belangen, in wezen worden afgewogen tegen het door de immigratiewetge-
ving nagestreefde doel, dat wil zeggen tegen het belang van de staat.”
84 Conclusie van 13 september 2001, Jur. 2002-I, p. 6282. Ik ben mij ervan bewust dat in het 
hiernavolgende een uitgebreide bespreking van de conclusie volgt. Dat dit tot op heden 
nog nauwelijks heeft plaatsgevonden (m.u.v. van de conclusie van AG van Gerven in de 
zaak X t. Commissie), komt omdat de inhoud van de conclusies tot nu toe niet noopte tot 
een uitgebreide bespreking.
85 En keert terug bij de presentatie van de evenredigheidstoets, ook daar valt de concrete 
zaaksbenadering op: “91. Bij een dergelijke toetsing van de evenredigheid moet in het bij-
zonder worden nagegaan, of het evenredig is dat mevrouw Carpenter enkel vanuit het 
buitenland de noodzakelijke vergunning kan aanvragen. In samenhang daarmee moet de 
redelijkheid van een dergelijke procedure voor mevrouw Carpenter worden onderzocht, 
in het bijzonder bijvoorbeeld ook de redelijkheid van de wachttijd voor het verkrijgen van 
de vergunning. Eveneens moet worden nagegaan, of ingeval mevrouw Carpenter op de 
Filippijnen bleef, het voor de heer Carpenter − eventueel met zijn kinderen − redelijk zou 
zijn op de Filippijnen te wonen en aldaar economisch werkzaam te zijn.”
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Bij de verdere uitwerking van de aan te leggen evenredigheidstoets wordt 
duidelijk dat de AG – in navolging van het EHRM – een topoibenadering het 
middel acht om het gewicht van de onder artikel 8 EVRM conflicterende 
belangen te bepalen:
“93. De zwaarte van de inmenging, dus de aantasting van particuliere belangen, moet aan 
de hand van een reeks factoren worden beoordeeld. Daartoe behoren de familierelaties van 
mevrouw Carpenter, dat wil zeggen haar familierelaties in het Verenigd Koninkrijk alsook 
op de Filippijnen. Voorts moet ook de persoonlijke situatie van mevrouw Carpenter wor-
den beoordeeld, dus haar integratie in de maatschappij en cultuur van het Verenigd 
Koninkrijk.
94. Naast de belangen van mevrouw Carpenter als echtgenote zijn er in casu ook nog de 
belangen van de stiefkinderen, die eveneens als beginsel door het EVRM worden 
beschermd. Dienaangaande speelt de intensiteit van de band tussen mevrouw Carpenter 
en haar stiefkinderen alsook de leeftijd van de kinderen een rol.
95. In casu zou voorts ook rekening moeten worden gehouden met de geografische afstand 
tussen de Filippijnen en het Verenigd Koninkrijk en met de mogelijkheid respectievelijk 
onmogelijkheid van bezoek.
96. Ten slotte moet ook in aanmerking worden genomen, of het huwelijk vóór of na de 
overtreding van de immigratiewetgeving is gesloten. Zoals blijkt uit het dossier, is 
mevrouw Carpenter na het verstrijken van haar tijdelijke vergunning gehuwd.
97. Aangaande het belang van de staat moet rekening worden gehouden met de doelstel-
lingen die het Verenigd Koninkrijk met zijn immigratiewetgeving, in het bijzonder betref-
fende het verblijfsrecht, nastreeft. Van de in artikel 8, lid 2, EVRM genoemde doelstellingen 
komt in de regel de bescherming van de openbare orde in aanmerking. Ten slotte dient ook 
rekening te worden gehouden met de zwaarte van de overtreding van de immigratiewet-
geving, waaraan mevrouw Carpenter zich schuldig heeft gemaakt doordat zij na afloop 
van haar tijdelijke vergunning in het Verenigd Koninkrijk is gebleven [interne voetnoten 
weggelaten].”
Gelet op deze uitgebreide bewoordingen lijkt het arrest van het Hof van Jus-
titie in wezen een toepassing te zijn van de benadering van de AG, maar dan 
wel een verkorte toepassing. Het Hof besteedt immers, veel minder dan de 
AG, aandacht aan het selecteren van de relevante belangen en gaat helemaal 
niet in op het bepalen van het gewicht daarvan. De uitgebreide weergave 
van de conclusie van de AG heeft echter niet alleen tot doel om het verschil 
tussen de benadering van het Hof en zijn AG te tonen. De conclusie van de 
advocaat-generaal is ook uitgebreid weergegeven, omdat deze een aantal 
vanuit afwegingsperspectief interessante punten bevat.
Allereerst is de conclusie enerzijds zaakspecifiek, nu de factoren die de 
nationale rechter in aanmerking moet nemen, direct samenhangen met de 
feiten van het geval Carpenter. Misschien is dit omdat sprake is van aanwij-
zingen van de AG aan de nationale rechter (uiteraard via de band van het 
Hof, zij het daar uiteindelijk niet zoveel van terecht komt, omdat het Hof de 
zaak in wezen zelf afdoet), ademt de terminologie van de conclusie AG ech-
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ter ook een meer algemene sfeer en is ten aanzien van veel factoren voorstel-
baar dat en hoe deze in andere meer of minder vergelijkbare gevallen een rol 
spelen. De AG problematiseert niet de definitiefase van de idee van afwe-
ging. Zonder dit nader te problematiseren, presenteert ze het conflict als dat 
tussen de persoonlijke belangen van mevrouw Carpenter en algemene 
belangen van de Britse regering. Omdat de AG de nationale rechter opdraagt 
om rekening te houden met de ernst van de door mevrouw Carpenter gemaakte 
inbreuk op de nationale immigratiewetgeving is echter impliciet sprake van 
enige concretisering en individualisering van het overheidsbelang, waar-
door een mogelijk onevenwichtig conflict alsnog wordt gelijkgetrokken.
Vermeldenswaardig is tot slot dat de typisch Luxemburgse benadering 
ten aanzien van de beperkingen op het vrij verkeer, die altijd strikt moeten 
worden opgevat, in de conclusie AG haar weg vindt naar de beperking van 
een grondrecht:
“88. Aangaande een dergelijke inmenging met betrekking tot de uitoefening van het recht 
op eerbiediging van het familie- en gezinsleven beschikken de lidstaten weliswaar over 
een bepaalde beoordelingsvrijheid, doch deze is niet onbeperkt. Zo moeten de voorwaar-
den die beperkingen op het recht op eerbiediging van het familie- en gezinsleven toestaan, 
eng worden uitgelegd.”
Dit is vermeldenswaardig, omdat het Hof van Justitie zelf ten aanzien van 
grondrechten – tegenover de fundamentele vrijheden – de beperkingsmoge-
lijkheden van die grondrechten wenst te benadrukken (zie met name de 
bespreking van de jurisprudentie met betrekking tot het eigendomsrecht).
In de zaak Roquette Frères (2002) zet het HvJ EG – onder meer – uiteen hoe 
de nationale rechter de evenredigheid kan vaststellen van dwangmaatrege-
len die de Commissie toepast bij verificaties in het kader van het mededin-
gingstoezicht.86 In Roquette Frères oordeelt het HvJ EG in navolging van het 
EHRM dat deze dwangmaatregelen de privésfeer van rechtspersonen raken 
en daarom niet willekeurig en onevenredig mogen zijn.87 In het kader van 
86 HvJ EG 22 oktober 2002, zaak C-94/00, Roquette Frères SA t. Directeur général de la con-
currence, de la consommation et de la répression des fraudes (verzoek om een prejudi-
ciele beslissing van het Cour de cassation (Frankrijk)), Jur. 2002-I, p. 9011. Het Hof beant-
woordt deze vraag in het kader van de overkoepelende vraag van de nationale rechter 
naar “de omvang van het toezicht waartoe een nationale rechter die krachtens het natio-
nale recht bevoegd is om toestemming te verlenen voor huiszoeking in lokalen van 
bedrijven die van inbreuk op mededingingsregels worden verdacht, gehouden kan zijn 
wanneer die rechter wordt aangezocht als gevolg van een door de Commissie (…) inge-
diend verzoek om bijstand, en op de aard van de gegevens die de Commissie die natio-
nale rechter hoort te verschaffen opdat deze laatste een dergelijk toezicht kan uitoefenen” 
(r.o. 38).
87 Het HvJ EG presenteert het arrest Roquette Frères als een uitlegging van het arrest van 21 
september 1989, gevoegde zaken 46/87 en 227/88 (Hoechst/Commissie), waarmee het 
een meningsverschil met het EHRM over de art. 8 EVRM-rechten van rechtspersonen als 
non-existent lijkt aan te merken.
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de evenredigheidstoets overweegt het HvJ EG dat de nationale rechter eerst 
dient te bezien of de dwangmaatregelen geschikt zijn om de uitvoering van 
de verificaties te waarborgen (r.o. 71). Na een aantal overwegingen inzake 
de vraag wat de toetsing van de geschiktheid van de dwangmaatregelen 
behelst (r.o. 72-75)88, merkt het HvJ EG op dat de maatregelen geen nadelen 
met zich mogen brengen die “in verhouding tot hetgeen met deze verificatie 
wordt nagestreefd, onevenredig en onduldbaar zijn” (r.o. 76). De vereisten 
van een doeltreffend onderzoek zijn hierbij in de eerste plaats van belang.89 
Het is op dit punt echter dat het recht op de bescherming van de privésfeer 
zich laat gelden. Bij het onderzoek naar de evenredigheid van de maatregel 
zal de nationale rechter ook rekening moeten houden “met zaken als de 
ernst van de vermoedelijke inbreuk, de aard van de betrokkenheid van de 
betrokken onderneming en het belang van het voorwerp van het onder-
zoek” (r.o. 79). Als sprake is van een geringe aantasting van het mededin-
gingsrecht, of de onderneming in kwestie slechts in geringe mate betrokken 
is bij de eventuele onregelmatigheid, of het voorwerp van onderzoek zelf 
“ondergeschikt” is, moet de nationale rechter de dwangmaatregelen kunnen 
weigeren stellende dat een inbreuk op de privésfeer van de rechtspersoon in 
dat geval niet geoorloofd is (r.o. 80).
Uit de verdere uitwerking van de hiervoor geformuleerde evenredig-
heidstoets blijkt dat aan het vereiste dat de dwangmaatregelen evenredig 
(geschikt en niet onevenredig en onduldbaar) moeten zijn aan het met de 
verificatie te dienen doel, vooral informatieverplichtingen voor de Commis-
sie worden gekoppeld (zie r.o. 75, 81, 83 en 85).90 Dit moet ook wel, om de 
nationale rechter in staat te stellen de evenredigheid van de dwangmaat-
regelen te onderzoeken. Hiermee is sprake van een procedureel element in 
88 Waarbij opvalt dat de toetsing van de noodzakelijkheid van de maatregelen nauw verwe-
ven is met de toetsing van de geschiktheid. De Commissie moet de nationale rechter 
namelijk alle informatie geven die hem “in staat stellen zich ervan te vergewissen dat de 
vaststelling van inbreuken tot mislukken zou zijn gedoemd of aanzienlijk zou worden bemoei-
lijkt” (r.o. 75, cursivering FMJ) als de Commissie de gevraagde dwangmaatregelen niet 
zou mogen toepassen.
89 Op zich speelt de doeltreffendheid van het onderzoek vooral een rol bij de beoordeling 
van de evenredigheid van de verifi catiemaatregel zelf (vgl. ook de zaak Panasonic-zaak, 
waar het Hof ook zelf naar verwijst). Eerder in de zaak Roquette Frères heeft het Hof 
echter overwogen dat het onderzoek voor de beantwoording van de vraag of de dwang-
maatregelen niet willekeurig zijn, in grote mate overeenkomt met het onderzoek voor de 
beantwoording van de vraag of de verifi catiebeschikking zelf niet willekeurig is (r.o. 55). 
Een uitdrukkelijke verwijzing naar het belang van de doeltreffendheid van het onder-
zoek bij de beoordeling van de evenredigheid van een verifi catiebeschikking lijkt zo ook 
bedoeld om diezelfde doeltreffendheid van belang te laten zijn bij de beoordeling van de 
evenredigheid van de dwangmaatregelen.
90 Daarnaast wijdt het HvJ EG een aantal overwegingen aan de beantwoording van de 
vraag wat de nationale rechter moet doen wanneer deze de door de Commissie verstrek-
te gegevens ontoereikend acht. Op grond van de verplichting tot loyale samenwerking 
mag de nationale rechter in dat geval het verzoek om gebruik van dwangmaatregelen 
niet zonder meer weigeren (r.o. 91-94).
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de toetsing aan het evenredigheidsbeginsel. Voor die evenredigheidtoets 
zelf geldt dat deze wordt uitgevoerd aan de hand van een viertal gezichts-
punten: de doeltreffendheid van het onderzoek, de ernst van de vermoede 
inbreuk, de aard van de betrokkenheid van de onderneming en het belang 
van het voorwerp van onderzoek. De zaak is daarmee een duidelijk voor-
beeld van het gebruik van de topoibenadering. Aan de onderlinge verhou-
ding van de vier gezichtspunten worden verder geen overwegingen gewijd. 
Of alle vier de gezichtspunten evenveel gewicht in de schaal leggen, blijft 
onduidelijk. Het zou kunnen zijn dat – mede gelet op het Panasonic-arrest – 
de doeltreffendheid van het onderzoek een groot gewicht in de schaal legt 
(vgl. r.o. 77). Anderzijds worden de overige drie gezichtpunten gepresen-
teerd om de nationale rechter in staat te stellen het fundamentele recht op de 
bescherming van de privé-sfeer te beschermen, wat net zo goed een flink 
gewicht in de schaal kan leggen. De uitbouw van de mogelijkheden van de 
nationale rechter lijkt aan de andere kant ook ingegeven door de wens om de 
nationale rechter niet al te zeer op achterstand van de Commissie te zetten. 
Het is in beginsel aan de Commissie om te oordelen over de noodzaak om 
bepaalde inlichtingen te vergaren. Hier heeft de nationale rechter dus weinig 
over te zeggen. Het Hof van Justitie presenteert de onderzoeksbevoegdhe-
den van de nationale rechter aan de hand van de drie gezichtspunten ook 
met de mededeling dat voorkomen moet worden dat aan het door de 
bevoegde nationale instantie te verrichten onderzoek elk belang wordt ont-
nomen. Een oordeel over de drie gezichtspunten gezamenlijk moet dus mis-
schien even veel gewicht in de schaal leggen als het oordeel van de Commis-
sie over de doeltreffendheid van het onderzoek, de noodzakelijkheid van het 
vergaren van inlichtingen en daarmee ook de doeltreffendheid (en mis-
schien ook wel noodzakelijkheid) van de dwangmaatregelen. Zonder ver-
dere helderheid van het Hof hierover, blijft dit alles echter giswerk.91
91 De conclusie van AG Mischo biedt op dit punt geen nadere toelichting. De AG houdt zich 
vooral bezig met de vraag wat de rechten zijn van rechtspersonen ex art. 8 EVRM en of 
ontwikkelingen binnen de communautaire rechtsorde alsook in de jurisprudentie van 
het EHRM t.a.v. art. 8 EVRM een herinterpretatie van het Hoechst-arrest noodzakelijk 
maken. Het enige evenredigheidsoordeel dat de AG velt, heeft betrekking op de aan de 
verifi caties ten grondslag liggende verordening (en het antwoord luidt dat daarop geba-
seerde verifi caties in beginsel als noodzakelijk kunnen worden aangemerkt). De conclu-
sie is wel interessant vanwege het feit dat AG Mischo net als AG Stix-Hackl in de zaak 
Carpenter het uitzonderingskarakter van de beperking van art. 8 EVRM benadrukt, 
onder verwijzing naar de jurisprudentie van het EHRM (conclusie AG Mischo van 
20 september 2001, Jur. 2002-I, p. 9015, par. 44). Voorts is interessant dat de AG hierna ook 
een zaakspecifi eke benadering voorschrijft in alle gevallen waarin de noodzaak van een 
verifi catie ter beoordeling voorligt (ibidem). De AG volstaat op dit punt met de opmer-
king dat in toetsing door de rechter voorzien is en dat dat voldoende is (en niet per se 
voorafgaand aan de verifi catie hoeft plaats te vinden, al zou hij dat wel beter vinden).
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Op grond van een bepaling uit het Bundesverfassungsgesetz über die Begren-
zung von Bezügen öffentlichter Funktionäre dienen de Österreichischer 
Rundfunk en nog een aantal andere overheden en overheidsbedrijven de 
Oostenrijkse rekenkamer de namen en salarissen te geven van werknemers 
wier inkomens boven een in dezelfde wet bepaalde grens uitgaan.92 Doel 
achter de regeling is het waarborgen dat niet te kwistig wordt omgespron-
gen met overheidsgelden. De instellingen (en ook een tweetal personen 
wiens zaken met die van instellingen worden gevoegd) stellen dat de hen 
opgelegde informatieplicht in strijd is met a) een Europese richtlijn inzake 
het vrij verkeer van persoonsgegevens93, b) artikel 8 EVRM en c) het vrij ver-
keer van personen (werknemers). De rekenkamer betwist dit en de Oosten-
rijkse rechter besluit prejudiciële vragen te stellen aan het HvJ EG om hier-
over duidelijkheid te verkrijgen (Österreichischer Rundfunk (2003)). Het 
HvJ EG overweegt dat de beantwoording van de twee vragen van de natio-
nale rechter in beginsel in de sleutel staat van richtlijn 95/46 en de daarin 
neergelegde eisen aan de verkrijging en verwerking van persoonsgegevens 
(r.o. 64 e.v.). De richtlijn dient echter te worden uitgelegd “op basis van de 
grondrechten” (r.o. 68-70) en dit brengt weer met zich dat voordat de richt-
lijn wordt toegepast op de Oostenrijkse wettelijke bepaling, deze laatste 
moet worden getoetst op zijn verenigbaarheid met het recht op de bescher-
ming van de persoonlijke levenssfeer (r.o. 72).94 Bekend uit de hiervoor 
besproken zaken is inmiddels de manier waarop het HvJ EG het EVRM-arti-
kel parafraseert: uiteraard is daarin een recht toegekend, maar dit mag wor-
den beperkt indien bij wet voorzien en in een democratische samenleving 
noodzakelijk om één van de legitieme doelen te behartigen (r.o. 71).95 Onder-
havige zaak is echter de eerste in de hier besproken reeks waarin het HvJ EG 
een conflict, in ieder geval taalkundig, echt benadert vanuit het perspectief 
van de idee van afweging. Meer in het bijzonder gaat het daarbij om de 
92 HvJ EG 20 mei 2003, gevoegde zaken C-465/00, C-138/01 en C-139/01, Rechnungshof t. 
Österreichischer Rundfunk e.a. en Christa Neukomm en Joseph Lauermann t. Österrei-
chischer Rundfunk (verzoek om een prejudiciële beslissing van het Verfassungsgerichts-
hof en het Oberste Gerichtshof (Oostenrijk)), Jur. 2003-I, p. 4989.
93 In de context van het communautaire recht een wat ongelukkige term, bedoeld wordt de 
verwerking van persoonsgegevens.
94 Ik vind het een wat gekke manier van redeneren: de link tussen het grondrechten/EVRM 
conform uitleggen van de richtlijn en het ‘dus’ toetsen van de nationale bepaling aan art. 8 
EVRM begrijp ik niet, i.i.g. niet zoals het HvJ EG het opschrijft. Ik krijg de indruk dat het 
Hof van Justitie bedoelt te zeggen dat nu de richtlijn EVRM conform dient te worden uit-
gelegd, nationaalwettelijke bepalingen die onder deze richtlijn vallen, ook EVRM conform 
dienen te worden uitgelegd. In r.o. 91 merkt het op dat als de nationale regelgeving niet 
strookt met art. 8 EVRM, deze ook niet kan voldoen aan de richtlijn. Die laatstgenoemde 
kan nimmer worden uitgelegd als rechtvaardiging voor een met art. 8 EVRM strijdige 
inbreuk op de persoonlijke levenssfeer. Zolang de nationale bepaling niet in strijd is met 
art. 8 EVRM zijn zij ook niet in strijd met de richtlijn, aldus het HvJ EG in r.o. 94.
95 Vgl. de ‘recht als uitzondering’ benadering in de eigendomsrechtelijke zaken Nold en 
Hauer en in de zaak Panasonic. Dit in tegenstelling tot de AGs in de zaken Carpenter en 
Roquette Frères.
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Alexy-benadering, waarbij het belang van het vervullen van het nagestreef-
de doel tegenover de ernst van de inbreuk op een recht/belang van een 
ander(en) komt te staan.96 Het HvJ EG overweegt dat:
“het belang van de Republiek Oostenrijk bij een optimaal gebruik van de overheidsgelden, 
in het bijzonder de plafonnering van salarissen tot redelijke bedragen, [moet] worden afge-
wogen tegen de zwaarwichtigheid van de aantasting van het recht op persoonlijke levens-
sfeer van de betrokken personen” (r.o. 84).
In het vervolg van het arrest benadrukt het HvJ EG de waarde van het over-
heidsbelang en geeft het aan wat nodig is om het te verwezenlijken (r.o. 85). 
Hierna concretiseert het de openbaarmakingsplicht en daarmee de aantas-
ting van het privacybelang van de betrokken werknemers wiens naam en 
salaris bekend zou moeten worden gemaakt (r.o. 86 en 87). Het maakt hierbij 
op twee manieren een onderscheid: ten eerste tussen het openbaar maken 
van de personeelskosten in het algemeen en het met naam en toenaam 
bekend maken van de betrokken personen en hun inkomen en ten tweede 
tussen het verstrekken van de gegevens aan de Oostenrijkse rekenkamer en 
het op ruime schaal onder het publiek verspreiden. Zowel het eerste, als het 
tweede onderscheid lijkt in het vervolg van doorslaggevend belang voor de 
opdracht aan de nationale rechter inzake de te maken afweging. De natio-
nale rechter moet toetsen of de openbaarmaking zoals voorgeschreven in de 
Oostenrijkse regelgeving noodzakelijk is voor en evenredig aan de doelstel-
ling (salarissen binnen aanvaardbare grenzen te houden). In bijzonder dient 
het daarbij na te gaan of de doelstelling “niet op even doeltreffende wijze 
had kunnen worden bereikt door enkel gegevens te verstrekken aan de toe-
zichthoudende organen.” En:
“Daarbij is het ook de vraag of het niet voldoende zou zijn het grote publiek enkel gege-
vens te verstrekken over de salarissen en andere geldelijke voordelen waarop personeels-
leden van de betrokken overheidsorganen (…) aanspraak kunnen maken, maar niet over 
bedragen die elk personeelslid (...) heeft ontvangen” (r.o. 88).
De opdracht behelst dus een toetsing van de noodzakelijkheid en met name 
de subsidiariteit van de nationaalrechtelijke bepaling. Tot de openbaarma-
king mag bovendien alleen worden overgegaan als dat “zowel noodzakelijk 
als passend is ter bereiking van het doel (…)” (r.o. 90).97 Uit het vervolg blijkt 
dat een toetsing aan het beginsel van proportionaliteit in strikte zin inder-
daad niet wordt opgedragen. Het HvJ EG onderstreept en concretiseert de 
96 Vgl. H4.
97 Waarbij passend overigens niet lijkt te doelen op de geschiktheid van de maatregel. Een 
oordeel daarover zou men verdisconteerd kunnen achten in r.o. 85, waar het HvJ EG als 
gezegd uiteenzet hoe het overheidsbelang verwezenlijkt kan worden, de openbaarma-
kingsplicht is daartoe in beginsel geschikt. Kernvraag is of het bekendmaken van de 
namen van de werknemers aan het grote publiek niet te ver gaat (passend, in de zin van 
betamelijk is).
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ernst van de aantasting van de privacybelangen van de werknemers nog wel 
(openbaarmaking heeft negatieve gevolgen voor vooruitzichten voor toe-
komstige banen, r.o. 89). Maar de opdracht aan de nationale rechter is te 
onderzoeken of niet sprake zou zijn van een minder grote inbreuk op de pri-
vacyrechten van betrokkenen wanneer gekozen zou worden voor een min-
der ingrijpend middel. Dat is wat anders dan een opdracht tot het beant-
woorden van de vraag of ook bij een ‘beter’ (dus minder ingrijpend) middel 
de privacybelangen van betrokkenen niet alsnog te zeer worden aangetast.98
De zaak Schmidberger (2003) draait om de vraag of een staat een inbreuk op 
één van de vrij verkeer bepalingen kan rechtvaardigen met een beroep op 
een fundamenteel recht.99 Schmidberger is een internationale transporton-
derneming uit Duitsland. In juni 1998 staan vijf van zijn vrachtwagens vier 
opeenvolgende dagen stil op de Brennerpas. Dit is het directe gevolg van 
een bijeenkomst van een natuurbeschermingsvereniging op diezelfde Bren-
nerpas. Als gevolg van deze bijeenkomst is de pas voor meer dan 24 uur 
voor alle verkeer afgesloten. Schmidberger stelt hiervan schade te hebben 
ondervonden en wendt zich tot de Oostenrijkse rechter met een verzoek om 
schadevergoeding. Hij stelt dat de Bezirkshauptmannschaft Innsbruck, bij wie 
de manifestatie was aangemeld, de manifestatie had moeten verbieden, nu 
deze een ongerechtvaardigde inbreuk op het vrij verkeer van goederen 
maakte. Zijn klachten worden in eerste aanleg afgewezen, met name omdat 
hij niet zou hebben voldaan aan de op grond van het nationale recht gelden-
de stel- en bewijsplichten. Schmidberger gaat in hoger beroep en de hoger 
beroepsrechter stelt prejudiciële vragen aan het Hof van Justitie. Het Hof 
van Justitie is het met Schmidberger eens dat sprake is van een beperking 
van het vrij verkeer van goederen. De vraag is vervolgens of deze beperking 
gerechtvaardigd kan worden. Het Hof verwijst met instemming naar de 
conclusie van de advocaat-generaal waarin deze stelt dat de specifieke doel-
stellingen van de bijeenkomst (bescherming van het milieu en de volksge-
zondheid of i.i.g. het vragen van aandacht voor deze thema’s) in het kader 
98 De conclusie AG is in deze niet relevant, omdat de AG concludeert dat het handelen van 
de Oostenrijkse autoriteiten niet onder het bereik van de richtlijn valt en daarmee even-
min onder het Gemeenschapsrecht valt. Dan is er ook geen ruimte om te onderzoeken of 
het handelen in strijd is met de richtlijn, danwel de algemene beginselen van Gemeen-
schapsrecht waaronder art. 8 EVRM: conclusie AG Tizzano van 14 november 2002, Jur. 
2003-I, p. 4994. Opvallend is overigens dat dezelfde AG en het Hof op precies hetzelfde 
punt van mening verschillen in de ook in dit onderzoek betrokken zaak Lindqvist waarin 
dezelfde richtlijn een rol speelt.
99 HvJ EG 12 juni 2003, zaak C-112/00, Eugen Schmidberger, Internationale Transporte und 
Planzüge t. Republik Österreich (verzoek om een prejudiciële beslissing van het Oberlan-
desgericht Innsbruck (Oostenrijk)), Jur. 2003-I, p. 5659. Vgl. Commissie/Nederland 
(1991), Commissie/Duitsland (1992), en de zaken TV10 en Familiapress en Omega Spiel-
hallen.
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van vraag naar de gerechtvaardigdheid van de inbreuk niet doorslaggevend 
zijn. Het gaat erom het optreden of nalaten van de lidstaat te beoordelen en 
daarmee is alleen de doelstelling van de lidstaat om de bijeenkomst niet te 
verbieden, relevant (r.o. 66-68). De desbetreffende Oostenrijkse autoriteiten 
lieten de bijeenkomst doorgaan om het recht op de vrijheid van meningsui-
ting en het recht op de vrijheid van vergadering te eerbiedigen (r.o. 69). De 
vraag van ook de nationale rechter is of het vrij verkeer van goederen voor 
deze rechten moet wijken (r.o. 70).
Onder verwijzing naar de vaste jurisprudentie waarin het heeft bepaald 
dat de grondrechten integraal onderdeel uitmaken van de algemene rechts-
beginselen “welker eerbiediging het Hof verzekert”, stelt het Hof van Justi-
tie voorop dat de Gemeenschap en de lidstaten verplicht zijn de grondrech-
ten te eerbiedigen en dat deze plicht in beginsel een beperking van één van 
de fundamentele vrijheden kan rechtvaardigen (r.o. 71-74). De vraag is ech-
ter hoe de vereisten van het vrij verkeer en het vereiste van de bescherming 
van de grondrechten precies met elkaar in overeenstemming moeten wor-
den gebracht. Zowel de vrijverkeerbepalingen, als de grondrechten in kwes-
tie hebben geen absoluut karakter en kunnen onder omstandigheden 
beperkt worden (r.o. 78, resp. 79-80). Het Hof van Justitie overweegt dat het 
niet-absolute karakter van de vrijheden en de grondrechten noopt tot een 
afweging van de betrokken belangen, waarbij aan de hand van alle omstan-
digheden van het elk afzonderlijk geval moet worden nagegaan of een goed 
evenwicht tussen de belangen is geëerbiedigd (r.o. 81). Hierbij het Hof van 
Justitie voor wat betreft de grond-/EVRM-rechten vast dat deze niet zoda-
nig mogen worden ingeperkt dat sprake is van een “onevenredige en 
onduldbare ingreep waardoor de beschermde rechten in hun kern zouden 
worden aangetast” (r.o. 80).
Interessant is dat het HvJ EG hierna overgaat tot het maken van een ver-
gelijking tussen de zaak Schmidberger met die van de Commissie/Frankrijk 
(Spaanse Aardbeien)100. Het ziet minimaal vijf verschillen tussen beide 
zaken. In het eerste geval is eenmalig een geografisch beperkte actie gehou-
den, waarvoor vooraf toestemming werd gevraagd en verkregen. Verder zag 
de bijeenkomst waarover Schmidberger zijn beklag deed onmiskenbaar op 
de een uitoefening van grondrechten en ging deze gepaard met begeleiden-
de maatregelen om problemen zoveel mogelijk te voorkomen. Hierdoor is al 
met al geen algemeen klimaat van onveiligheid teweeggebracht. Dit alles lag 
in de zaak Commissie/Frankrijk heel anders. Het HvJ EG roept de veelvul-
dige, langs grote delen van de Frans/Spaanse grens voorkomende, ooglui-
100 Deze zaak handelde over de passieve houding van de Franse autoriteiten tegenover door 
Franse landbouwers en particulieren gepleegd geweld tegen landbouwproducten uit 
andere lidstaten. Vrachtwagens werden onderschept, hun lading vernietigd en er werd 
geweld gebruikt tegen chauffeurs, maar ook werden Franse supermarkten die land-
bouwproducten uit andere lidstaten verkochten, bedreigd en werden de betreffende pro-
ducten vernield.
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kend door de Franse overheid toegestane, gewelddadige acties van Franse 
boeren die het handelsverkeer zeer belemmerden, in herinnering (r.o. 84-88).
De door het Hof van Justitie gekozen benadering lijkt hiermee een beetje 
op de door Smith beschreven idee van gevalsafweging.101 In beide gevallen 
gaat het erom niet over te gaan tot afweging van conflicterende rechten en 
belangen, maar tot vergelijking van de zaak met hypothetische (Smith) of 
reeds bestaande (Smits) gevallen. Interessant is dat ook AG Jacobs in zijn 
conclusie de parallel trekt tussen de zaken Schmidberger en Spaanse Aard-
beien, maar dat waar het Hof eerder in de uitspraak instemmend verwijst 
naar de conclusie AG, het dat op dit punt niet doet.102
Toch liggen de zaken in Schmidberger gecompliceerder. In de eerste 
plaats lijkt het HvJ EG vooral tot de vergelijking van beide zaken over te 
gaan, omdat Schmidberger zelf de zaak Commissie/Frankrijk als relevant 
precedent heeft aangevoerd voor zijn tot de Oostenrijkse regering gerichte 
vordering tot schadevergoeding (vgl. r.o. 83). Met de vergelijking en de uit-
komst dat de zaken niet vergelijkbaar zijn, lijkt het Hof van Justitie vooral de 
precedentwerking van de zaak Commissie/Frankrijk te willen ontkennen 
voor de zaak Schmidberger. Daarnaast lijkt de methode van afweging wel 
degelijk een eigenstandige rol te spelen in de argumentatie van het Hof. Het 
HvJ EG merkt namelijk even later op dat het belang bij een vrij wegverkeer 
moet worden afgewogen tegen het belang van de betogers “die de aandacht 
van de publieke opinie willen vestigen op de doelstellingen van hun actie” 
(r.o. 90). Onder verwijzing naar de beoordelingsvrijheid die de lidstaten in 
dit soort gevallen toekomt, houdt het Hof van Justitie ons voor dat het ver-
bieden van de betoging, of het stellen van striktere voorwaarden daaraan 
“had (…) kunnen worden opgevat als een buitensporige beperking waar-
door de betoging een wezenlijk deel van haar betekenis werd ontnomen” 
(r.o. 89-90). Hier lijkt sprake te zijn van een Alexy-achtige benadering: indien 
de bijeenkomst zou zijn verboden of aan striktere beperkingen zou zijn 
onderworpen, zou de inbreuk op de vrije meningsuiting te groot zijn.103 Het 
gewicht van het nagestreefde doel komt hieraan overigens minder expliciet 
te pas. Nog voorafgaand aan de gevalsafweging met de zaak Commissie/
Frankrijk besteedt het Hof aandacht aan het doel waarmee de inbreuk op 
het vrij verkeer wordt gemaakt (r.o. 71 e.v.). Hierbij laat het Hof echter in 
het midden of ook in dit geval dat doel gediend werd met de beperkende 
maatregel. Het houdt het bij een algemene uiteenzetting over de beperkings -
101 Zie H4, par. 4.4.2.3 onder iii).
102 Conclusie AG Jacobs 11 juli 2002, zaak C-112/00, Jur. 2003-I, p. 5662.
103 De Alexy-achtige benadering komt ook naar voren in de vergelijking van de zaak 
Schmidberger met de zaak Commissie/Frankrijk. Ten aanzien van de ernst van de 
inbreuk op het vrij verkeer, merkt het HvJ EG op dat deze in laatstgenoemde zaak veel 
ernstiger was, dan in eerstgenoemde zaak, vanwege de “de geografi sche omvang” en de 
“intrinsieke zwaarwichtigheid van de onlusten” (r.o. 85 en zie ook r.o. 88). Hiermee komt 
het met een eventueel verbod te dienen doel minder belang toe.
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mogelijkheden van de vrij verkeer bepalingen en de beperkingsmogelijkhe-
den van bepalingen zoals artikel 10 en 11 EVRM. De advocaat-generaal is op 
dit punt uitvoeriger. Hij onderzoekt expliciet of de Oostenrijkse regering een 
doel van algemeen belang diende met de beperking van het vrij verkeer en 
concludeert dat dit het geval is.104
Ook de minder volledige Alexy-toepassing van het Hof mondt uit in de 
vaststelling dat in zijn algemeenheid betogingen die op rechtmatige wijze 
een mening kenbaar maken, ongeacht hun ongemakken, de voorrang ver-
dienen boven het vrij verkeer (r.o. 91). Het Hof van Justitie vult de Alexy-
benadering daarbij aan met een subsidiariteitsoordeel. De Oostenrijkse rege-
ring bracht namelijk nog naar voren dat alternatieve oplossingen juist een 
risico van moeilijk controleerbare reacties met zich mee brachten, die nog 
wel eens een grotere verstoring van het handelsverkeer met zich hadden 
kunnen brengen (in de zin van wilde betogingen, confrontaties tussen voor- 
en tegenstanders van de natuurbeschermingsvereniging, zie r.o. 92). Dat het 
Hof überhaupt iets zegt over alternatieven lijkt (weer) te zijn ingegeven door 
de door Schmidberger aangevoerde argumenten.105 Het interessante is dat 
de zaak Schmidberger daarbij goed laat zien hoe een subsidiariteitstoets kan 
worden ingestoken in de vorm van een gevalsafweging. In feite wordt de in 
Schmidberger gekozen optie van het toestaan van de betoging vergeleken 
met een aantal hypothetische gevallen waarin andere keuzes gemaakt zou-
den zijn. Hoewel dit punt niet echt wordt uitgewerkt (“Dienaangaande 
voert de Republiek Oostenrijk aan, zonder op dat punt te worden tegenge-
sproken, dat hoe dan ook alle mogelijke alternatieve oplossingen het risico 
inhielden van moeilijk te controleren reacties die andere, ernstiger verstorin-
gen van het intracommunautaire handelsverkeer en van de openbare orde 
hadden kunnen veroorzaken (…)”), is duidelijk dat het Hof bedoelt te zeg-
gen dat het ervan overtuigd is dat de hypothetische keuzes – welke deze dan 
ook precies zijn – een ernstiger belemmering van het vrij verkeer zouden 
vormen en daarom niet gekozen hadden hoeven worden. Feit is wel dat niet 
wordt gekeken naar de effecten van de hypothetische keuzes op de uitings-
vrijheid. Alleen de verhouding tussen de verschillende middelen en het vrij 
104 Conclusie AG Jacobs van 11 juli 2002, zaak C-112/00, par. 96-103. Interessant is nog dat de 
AG vervolgens overgaat tot toetsing aan het evenredigheidsbeginsel, terwijl het HvJ die 
term – die in het Luxemburgse discours een toch wat eigen invulling heeft – niet gebruikt. 
De AG staat vervolgens een minder strikte evenredigheidstoetsing voor nu de inbreuk 
op het vrij verkeer niet rechtstreeks door de Oostenrijkse regering werd veroorzaakt, 
maar door particulieren waarvan de regering de fundamentele rechten moet waarborgen 
(par. 105-106). Het Hof besteedt hieraan geen aandacht en neemt alleen de opmerking 
van de AG over die de aanwezigheid van een beoordelingsmarge voor de nationale auto-
riteiten betreft.
105 Het Hof van Justitie vangt de zoektocht naar alternatieven aan met de opmerking “[w]at 
tot slot de door Schmidberger genoemde andere mogelijkheden betreft moet, (…), wor-
den geconcludeerd dat (…)” (r.o. 89).
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verkeer wordt in ogenschouw genomen, niet de verhouding tussen de ver-
schillende middelen en het doel, althans dit wordt niet uitgewerkt. Zo wordt 
niet duidelijk of de alternatieven de uitingsvrijheid even goed zouden 
beschermen, überhaupt geschikt zouden zijn deze te beschermen en of de 
verhouding tussen de gevolgen van de alternatieve middelen voor het vrij 
verkeer en het met het middel beoogde doel van de bescherming van de 
uitingsvrijheid evenredig zouden zijn. In die zin is geen sprake van een 
gevalsafweging in het kader van de toepassing van de idee van afweging, 
maar alleen in het kader van de beoordeling van de subsidiariteit van het 
gekozen middel.106
Al met al geldt dat het in de Schmidberger zaak gekozen betoog com-
plex is. Via een gevalsafweging wordt een eerste oordeel gegeven over de 
handelwijze van de Oostenrijkse autoriteiten. Gelet op de verschillen tussen 
de zaak Schmidberger en Commissie/Frankrijk vloeide uit laatstgenoemde 
zaak geen verplichting voort tot ingrijpen in eerstgenoemde zaak (in de zin 
van het verbieden van de manifestatie). Het handelen van de Oostenrijkse 
autoriteiten wordt echter ook getoetst aan de hand van een subsidiariteits-
toets. De overheid kon ook niet anders handelen dan zij deed. Alle overwo-
gen alternatieven zouden het intracommunautaire handelsverkeer naar 
alle waarschijnlijkheid meer hebben beperkt. Ten slotte speelt een Alexy-
benadering een rol. Een verbod of het hanteren van striktere voorwaarden 
zouden een te ernstige inbreuk op het op een vrije meningsuiting met zich 
brengen.
Er zijn twee punten die hier nog de aandacht verdienen. In de eerste 
plaats het gegeven dat algemeenheden en specifiek op de zaak Schmidber-
ger betrekking hebbende omstandigheden afwisselend een rol spelen in de 
motivering van het Hof. De specifieke benadering komt het sterkste naar 
voren in de gevalsafweging van Schmidberger aan Commissie/Frankrijk 
(Spaanse aardbeien) die heel feitelijk en concreet is (r.o. 84-88). Het Hof van 
Justitie overweegt echter ook in heel algemene bewoordingen dat betogin-
gen nu eenmaal (“gewoonlijk”) een aantal ongemakken met zich meebren-
gen voor omstanders, maar dat deze in beginsel kunnen worden aanvaard 
als het hoofddoel “het op rechtmatige wijze in het openbaar verkondigen 
van een mening” is (r.o. 91). De uitkomst van de zaak Schmidberger is hier-
door zowel algemeen als concreet. Het vrij verkeer kan onder omstandighe-
den moeten wijken voor de bescherming van grondrechten. Indien in een 
specifieke zaak de grondrechten kunnen worden beschermd middels een 
minder grote inbreuk op het “intracommunautaire handelsverkeer” dan 
dient van het minder ingrijpende middel gebruik te worden gemaakt.
106 Het laat overigens zien hoe ingewikkeld de methode van de gevalsafweging kan zijn. Als 
men een geschil wil beslechten middels de gevalsafweging en in het kader daarvan een 
alterantief geval evalueert, moet men dit alternatief op alle voor een zaak relevante pun-
ten ‘doordenken’. Men kan niet volstaan met het bekijken van de gevolgen van de keuze 
voor het alternatief voor slechts één aspect van de zaak, maar moet dit ten aanzien van 
alle aspecten van de zaak in ogenschouw nemen. Geen gemakkelijke opgave.
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In de tweede plaats wordt aan de lidstaten een ruime beoordelingsvrij-
heid toegekend. Die vrijheid komt de lidstaten toe bij het afwegen van de 
betrokken belangen en het aan de hand van de omstandigheden van het 
geval nagaan of er een juist evenwicht tussen de belangen is bewaard (r.o. 
81). Die beoordelingsvrijheid strekt zich ook uit over het oordeel van een lid-
staat over eventuele alternatieve keuzes die het had kunnen maken (r.o. 89). 
Uiteindelijk blijkt dat het HvJ EG de lidstaten op “het onderhavige gebied” 
een beoordelingsvrijheid toekent, waarbij dan gedoeld wordt op het gebied 
van de vrijheid van meningsuiting en oordelen over de gerechtvaardigheid 
van beperkingen daarop. Hoever de beoordelingsvrijheid precies reikt en 
waarop deze gebaseerd is wordt echter niet duidelijk uit het arrest. Wel is 
duidelijk dat het Hof rekening probeert te houden met het element van veel-
lagigheid en dat bij de botsing van een vanuit het perspectief van het Unie-
recht fundamentele vrij verkeer bepaling en een grondrecht als de uitingsvrij-
heid de lidstaten wel degelijk beoordelingsvrijheid toekomt bij de beslissing 
hoe het grondrecht het beste te beschermen is. De rollen worden bijna omge-
draaid. De bescherming van de fundamentele vrijheden is de primaire ver-
antwoordelijkheid van het Hof, terwijl de bescherming van de grondrechten 
de primaire verantwoordelijkheid van de nationale rechter lijkt.
Een wat vreemde eend in de bijt is het arrest Secretary of State for the Home 
Department t. Hacene Akrich (2003).107 In dit arrest wordt op geen enkele 
wijze een belangenafweging gemaakt en vanuit dat opzicht is een bespre-
king van het arrest hier niet relevant. Opvallend is echter het gemak waar-
mee het Hof van Justitie het maken van een belangenafweging in de schoe-
nen van de nationale rechter schuift, zonder deze verder enige aanwijzing 
mee te geven. Dat rechtvaardigt een korte blik op de zaak Akrich.
Hacene Akrich komt van buiten de Europese Unie en wil graag in het Ver-
enigd Koninkrijk verblijven bij zijn Britse vrouw Helina Jazdzewska. Zij 
maakt op enig moment gebruik van haar recht op vrij verkeer als werknemer 
door ruim een jaar in Ierland te gaan werken. Akrich voegt zich bij haar in 
Dublin en wil dan samen met haar het Verenigd Koninkrijk inreizen. Dat laat-
ste gaat niet, omdat er nog een door de Britse minister van Binnenlandse 
Zaken uitgevaardigd uitzettingsbevel op hem van toepassing is. Volgens Brits 
recht kan Akrich pas toegang krijgen, wanneer dat uitzettingsbevel is opgehe-
ven. Het echtpaar Akrich stelt echter dat Hacene Akrich ook zonder dat toe-
gang moet krijgen tot het Britse grondgebied en wel op basis van het Gemeen-
schapsrecht inzake het vrij verkeer van werknemers en hun familieleden. De 
Britse autoriteiten stellen hier tegenover dat het echtpaar het Gemeenschaps-
recht misbruikt om het nationale recht te omzeilen. Het HvJ EG heeft eerder in 
107 HvJ EG 23 september 2003, zaak C-109/01, Secretary of State for the Home Department t. 
Hacene Akrich (verzoek om een prejudiciële beslissing van het Immigration Appeal Tri-
bunal (Verenigd Koninkrijk)), Jur. 2003-I, p. 9607.
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het arrest Singh overwogen dat “de door het Verdrag geschapen mogelijkhe-
den niet ertoe mogen leiden, dat degenen die daarvan profiteren, deze kun-
nen misbruiken om zich aan de werking van het nationale recht te onttrek-
ken, en dat zij de lidstaten niet beletten om de nodige maatregelen te nemen 
om dergelijke misbruiken te voorkomen.” Het Britse Immigration Appeal Tri-
bunal stelt prejudiciële vragen aan het Hof van Justitie, waarmee het wil 
weten of in de zaak Akrich sprake is van misbruik in de zin van Singh.
Het HvJ EG oordeelt dat de redenen van een Unieburger om in een 
andere lidstaat werkzaamheden te verrichten niet relevant zijn. Wat telt is, 
ten eerste, dat geen sprake is van een schijnhuwelijk. Daarnaast moet de der-
delander-echtgenoot wel al wettig verblijf houden in één van de lidstaten 
wanneer hij of zij met de Unieburger mee emigreert naar een andere lidstaat. 
Indien de derdelander-echtgenoot geen wettig verblijf hield en met de Unie-
burger mee terug naar diens lidstaat van herkomst wil reizen, dienen de 
betrokken autoriteiten een verzoek om toelating van de derdelander-echtge-
noot te beoordelen in het licht van artikel 8 EVRM. Interessant voor onder-
havig onderzoek is dat het HvJ EG de beperkingssystematiek van artikel 8 
lid 2 EVRM vermeldt, maar verder voor de toetsing aan het proportionali-
teitsbeginsel (via de band van het vereiste dat een inbreuk “noodzakelijk in 
een democratische samenleving” moet zijn) niets meer doet dan verwijzen 
naar de uitspraak van het EHRM in de zaken Boultif t. Zwitserland en 
Amrollahi t. Denemarken (r.o. 60). Wat het Hof niet uitspreekt, maar impli-
ciet als opdracht aan de nationale rechter (overigens alle nationale autoritei-
ten) meegeeft, is dat deze bij het maken van de afweging tussen de belangen 
van de staat, respectievelijk de echtgenoot, de Boultifcriteria zal moeten toe-
passen.108 Binnen het kader van het veellagige Europese rechtssysteem 
behoort het verzekeren van de grondrechten van migrerende werknemers 
108 De conclusie van AG Geelhoed werpt geen nader licht op de zaak en de overwegingen 
van het Hof. Dit is vooral te wijten aan het feit dat de AG voor een andere insteek kiest. 
De AG vertrekt van de premisse dat een lidstaat gerechtigd is een derdelander-onder-
daan die met een Unieburger meereist naar het thuisland van die Unieburger, maar die 
daar eerder geen rechtmatig verblijf had, pas toegang tot zijn grondgebied te verlenen na 
een voorafgaande individuele beoordeling. “De bevoegdheid van een lidstaat deze per-
soon aan een zodanige beoordeling te onderwerpen is noodzakelijk in verband met de 
uitvoerbaarheid en handhaafbaarheid van de immigratiewetgeving”, aldus Geelhoed 
(par. 137). De individuele beoordeling dient voornoemd en legitiem doel. Er is ook vol-
gens de advocaat-generaal een grens aan het nastreven van dit doel: “Volgens de recht-
spraak van het Hof moet de maatregel geschikt zijn om de verwezenlijking van het nage-
streefde doel te waarborgen en niet verder gaan dan voor de bereiking van dat doel 
noodzakelijk is” (par. 143). Nadat de AG de geschiktheid van de maatregel heeft beoor-
deeld en heeft vastgesteld dat deze noodzakelijk is in de zin dat hij niet verder gaat dan 
noodzakelijk, merkt de AG op dat art. 8 EVRM in dit geval geen rol kan spelen. Indien 
Akrich en zijn echtgenote de toegang tot het Verenigd Koninkrijk wordt ontzegd, worden 
zij niet gescheiden, omdat zij in Ierland kunnen blijven wonen. Hiermee komt de AG niet 
tot een toepassing van de idee van afweging. Conclusie AG Geelhoed 27 februari 2003, 
zaak C-109/01, Jur. 2003-I, p. 9610.
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en/of hun derdelander echtgenoten in concrete gevallen kennelijk tot de 
taak van het nationale niveau. Het Hof schrijft voor dát die rechten bescher-
ming verdienen en dat die bescherming geboden moet worden via het 
maken van een afweging tussen het belang van de staat om iemand niet toe 
te laten en de artikel 8 EVRM-rechten van de betreffende persoon. Het is aan 
de nationale rechter om hierover in concrete gevallen een oordeel te vellen. 
Nu het Hof zich zo op de vlakte houdt over de precieze inhoud van de 
“grenzen van hetgeen in een democratische samenleving noodzakelijk is” 
(r.o. 60), laat het ruimte aan het nationale niveau bij het trekken van die gren-
zen. Uiteraard is de grens gelegen in de jurisprudentie van het EHRM, maar 
ook het Hof van Justitie zal weten dat die grenzen ook niet altijd even scherp 
zijn. Zonder het nationale niveau expliciet een beoordelingsmarge toe te 
kennen, geeft het Hof deze het nationale niveau mijns inziens de facto wel 
mee.
RTL Television (2003) draait om een dispuut tussen de televisieomroep RTL 
en de Nedersaksische toezichthouder op de media over het toegestane aan-
tal reclameonderbrekingen in op televisie uitgezonden speelfilms.109 De toe-
zichthouder tikt RTL op de vingers voor het overtreden van het Rundfunk-
staatsvertrag door een tweetal films van rond de 90 minuten vier keer te 
onderbreken met reclameboodschappen. De kwestie komt via prejudiciële 
vragen bij het Hof van Justitie terecht. Een groot deel van de zaak gaat om de 
interpretatie van een voor het Rundfunkstaatsvertrag relevante richtlijn en is 
voor dit onderzoek niet interessant.110 RTL voert echter aan dat de gekozen 
interpretatie van de richtlijn een te vergaande beperking van haar recht op 
vrije meningsuiting vormt. Het Hof van Justitie overweegt dat de beperking 
gerechtvaardigd lijkt krachtens het tweede lid van de verdragsbepaling. Het 
rechtmatige doel van de beperking is de bescherming van de rechten van 
anderen, in het bijzonder de bescherming van de “televisiekijkers als consu-
menten, en hun belang om toegang te hebben tot programma’s van goede 
kwaliteit” (r.o. 70). Deze doelen kunnen volgens het Hof maatregelen tegen 
109 HvJ EG 23 oktober 2003, zaak C-245/01, RTL Television GmbH t. Niedersächsische Lan-
desmedienanstalt für privaten Rundfunk (verzoek om een prejudiciële beslissing van het 
Niedersächsische Oberverwaltungsgericht (Duitsland)), Jur. 2003-I, p. 12489.
110 Het gaat dan om de vraag of voor fi lms die speciaal gemaakt zijn voor televisie en waarin 
al bij het maken is voorzien in reclameonderbrekingen dezelfde (in relatie tot andere pro-
gramma’s vrij strenge) regels m.b.t. reclameonderbrekingen gelden als voor bioscoop- en 
televisiefi lms (waarbij de laatste term enigszins verwarrend is, bedoeld wordt een speel-
fi lm denk ik). Ook aan de orde is de vraag of een cluster van wekelijks rondom een 
bepaald thema uitgezonden speelfi lms ook kan worden aangemerkt als een serie. Series 
mogen namelijk vaker worden onderbroken voor reclameblokken dan bioscoop- en tele-
visiefi lms (door mij in de hoofdtekst dus als speelfi lms aangeduid).
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overdadige reclame” rechtvaardigen (idem).111 Voor het Hof weegt mee het 
eigen oordeel in eerdere zaken dat de bescherming van de consument en – in 
het kader van cultuurbeleid – ook de wens tot het waarborgen van een zeke-
re kwaliteit van de programma’s, beperkingen van het vrije dienstenverkeer 
kunnen rechtvaardigen (r.o. 71).
Over de daadwerkelijke toetsing van de evenredigheid van de beper-
king is het Hof kort. Het specificeert de beperking en het uiteindelijke beeld 
van de beperking lijkt doorslaggevend voor het oordeel dat deze niet in 
strijd is met artikel 10 EVRM. De beperking ten aanzien van de reclame-
boodschappen heeft geen betrekking op de inhoud van de reclamebood-
schappen en behelst geen verbod, maar een voor iedere omroeporganisatie 
geldende grens aan de frequentie, waarbij het tijdstip en in beginsel ook 
duur van de onderbrekingen door de omroeporganisatie vrij te bepalen zijn. 
Het Hof zegt het zeker niet met zoveel woorden, maar suggereert toch dat 
de uiteindelijke beperking te licht wordt bevonden om van een onevenredi-
ge inbreuk op artikel 10 EVRM te kunnen spreken (r.o. 72). Hiermee lijkt 
sprake van een toepassing van de Alexy-benadering van de methode van 
belangenafweging, zij het in een rudimentaire vorm. Het Hof velt hierbij 
overigens een algemeen oordeel over de evenredigheid van de door richtlijn 
toegestane reclameonderbrekingen in het licht van artikel 10 EVRM. Dit kan 
waarschijnlijk juist nu de beperking op de toegestane reclameonderbrekin-
gen niet op de inhoud zien en voor alle omroepen gelijk zijn. In die hoeda-
nigheid kunnen ze, gelet op het doel van consumentenbescherming, in hun 
algemeenheid geen schending van artikel 10 EVRM opleveren. Strikt geno-
men zou het Hof na de abstracte toetsing nog kunnen overgaan tot een toet-
sing van het effect van de maatregelen in concreto. Wellicht dat een omroep 
bijzondere omstandigheden zou kunnen aanvoeren op basis waarvan het 
regime in de richtlijn met betrekking tot de reclameonderbrekingen in zijn 
geval onevenredig zou uitwerken. Toegegeven zij echter dat dat moeilijk 
voorstelbaar is en dat het in ieder geval niet aan het Hof is om, zonder dat 
die bijzondere omstandigheden door een partij naar voren worden gebracht, 
daar op in te gaan. Bovendien is dit bij een prejudiciële procedure allicht eer-
der iets voor de nationale rechter om te beoordelen.
111 De conclusie van AG Jacobs laat mooi zien hoe de selectie van rechten en belangen een 
punt van aandacht is: “38. Ik ben er niet van overtuigd dat het vaststellen van regels aan-
gaande televisiereclame noodzakelijkerwijs en in alle gevallen een beperking van het 
grondrecht van omroeporganisaties en producenten op vrijheid van meningsuiting en 
artistieke vrijheid met zich brengt. Ook indien echter de bijzondere regel een beperking 
van deze rechten zou betekenen en dus gerechtvaardigd zou moet worden, stelt RTL 
mijns inzien ten onrechte dat het enige belang dat een beperking zou kunnen rechtvaar-
digen, het belang is van de makers van de fi lms waar het hier om gaat. Naar mijn mening 
is het evenzeer gerechtvaardigd rekening te houden met de belangen van de televisiekij-
kers als consumenten. De bijzondere regel is derhalve verdedigbaar op grond van het feit 
dat hij dient ter bescherming van kijkers tegen overdadige reclame.” Conclusie AG 
Jacobs 22 mei 2003, Jur. 2003-I, p. 12491. Het zou kunnen dat het HvJ stellig is over de 
relevante rechten en belangen, omdat de AG hier al meer woorden aan heeft gewijd.
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De margin of appreciation-doctrine is echter minstens zo belangrijk in 
de zaak RTL. Het HvJ EG maakt melding van een bepaalde beoordelings-
marge die de nationale autoriteiten hebben wanneer zij moeten bepalen of 
de vrijheid van meningsuiting gerechtvaardigd kan worden beperkt. Het 
toekennen van een beoordelingsmarge is “bijzonder noodzakelijk op com-
mercieel gebied en met name op een dermate ingewikkeld en fluctuerend 
terrein als de reclame” (r.o. 73).112 Die beoordelingsmarge komt blijkbaar 
ook de Gemeenschapsinstellingen toe wanneer zij artikel 10 EVRM-beper-
kingen neerleggen in een richtlijn. En zeker wanneer de beperking niet al te 
ingrijpend wordt geacht, wat in casu het geval is, valt deze binnen de beoor-
delingsmarge van de bedenkers van de beperking.
Tot slot moet worden opgemerkt dat de summiere evenredigheidstoets 
ook zijn oorzaak kan vinden in het feit dat de richtlijn en dan in het bijzon-
der de op de reclameonderbrekingen betrekking hebbende bepaling daaruit:
“gericht is op het instellen van een evenwichtige bescherming van de financiële belangen 
van de televisieomroeporganisaties en de adverteerders enerzijds, en de belangen van de 
houders van rechten, te weten de auteurs en de ontwerpers, en van de televisiekijkers als 
consumenten anderzijds” (r.o. 62).
De opstellers van de richtlijn hebben met andere woorden al een evenwicht 
proberen te vinden tussen de belangen van RTL en andere omroeporganisa-
ties en de consumenten (en filmproducenten). Hoewel het HvJ EG dit niet 
expliciet overweegt, wijst zijn bespreking van de bewoordingen en met 
name de voorgeschiedenis van de bepaling erop dat het de bepaling als een 
geslaagd middel ziet tot het bereiken van eerdergenoemd evenwicht. Het 
willen toepassen van een methode van belangenafweging kan de rechter 
nopen tot het overdenken van de eigen positie ten opzichte van de andere 
actoren (zie deel I, hoofdstuk drie). In de zaak RTL Television lijkt een besef 
van de eigen positie, hoewel dit niet wordt geëxpliciteerd, het uitgangspunt 
te zijn. Het middel dat ter toetsing voorligt, is voortgekomen uit een afwe-
ging tussen andere belangen dan de vrijheid van meningsuiting en moet dus 
nog wel getoetst worden aan artikel 10 EVRM, maar de redenen om voor het 
middel te kiezen (consumentenbelangen) wegen op voorhand zwaar.
Mevrouw Lindqvist werkt enthousiast aan de promotie van de plaatselijke 
kerkgemeente waar zij catechisatie geeft. Zij creëert eigenhandig een aantal 
internetpagina’s waarop zij informatie over haarzelf en 18 van haar collega’s 
plaatst. Die informatie betreft niet alleen de (voor)namen van de betrokken 
personen, maar soms ook “in licht humoristische bewoordingen” hun werk-
zaamheden en liefhebberijen. Zodra mevrouw Lindqvist verneemt dat een 
aantal van haar collega’s hier niet van gediend zijn, haalt zij de pagina’s van 
het net. Toch wordt zij strafrechtelijk vervolgd wegens schending van de 
112 Vgl. AG Jacobs in zijn conclusie par. 54.
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Personuppgiftslag, de Zweedse wet waarmee een ter zake doende Gemeen-
schapsrichtlijn is omgezet in Zweeds recht. De Zweedse rechter twijfelt over 
de uitleg van de betrokken richtlijn en stelt prejudiciële vragen (Lindqvist 
(2003)).113 Daarbij komt onder meer aan de orde de kwestie of de bepalingen 
van de richtlijn een ongerechtvaardigde inbreuk maken op de vrijheid van 
meningsuiting (r.o. 72 e.v.).
Het Hof van Justitie begint met het duiden van een conflict dat zichtbaar 
is binnen de richtlijn zelf. De richtlijn heeft tot doel bij te dragen aan de tot-
standbrenging en werking van de interne markt, maar beoogt ook de funda-
mentele rechten van personen te beschermen. Die twee doelstellingen kun-
nen met elkaar in conflict komen (r.o. 79). De baten van de interne markt en 
de daarmee gepaard gaande economische en sociale integratie en stroom 
van persoonsgegevens zullen moeten worden afgewogen tegen de terechte 
wens van de personen achter de gegevens voor een doeltreffende bescher-
ming daarvan. De mogelijkheid tot afweging wordt enerzijds geboden door 
de richtlijn zelf. Daarnaast vloeien afwegingsmogelijkheden voort uit de 
nationale bepalingen waarmee de richtlijn is omgezet en de eventuele toe-
passing daarvan door de nationale autoriteiten, aldus het Hof van Justitie 
(r.o. 80-82). Deze ‘speelruimte’ in de richtlijn en de nationale toepassings-
praktijk blijkt uiteindelijk ook van belang voor het afwegingsvraagstuk met 
betrekking tot de vrijheid van meningsuiting en de persoonlijke levenssfeer.
De richtlijn bevat in de woorden van het Hof “betrekkelijk” algemeen 
geformuleerde bepalingen. Dat is noodzakelijk, omdat de richtlijn voor  veel 
uiteenlopende gevallen moet gelden, aldus het HvJ EG.114 Het betekent ech-
ter niet dat de regeling in de richtlijn onvoldoende voorzienbaar is (r.o. 
83-84). Het betekent wel dat “veeleer in het stadium van de concrete toepas-
sing op nationaal niveau van de regeling tot omzetting van richtlijn 95/46, 
(…) een juist evenwicht tussen de betrokken rechten en belangen moet wor-
den gevonden” (r.o. 85). Dit maakt het mogelijk om ook een grondrecht als 
de vrijheid van meningsuiting in de oordeelsvorming te betrekken. De nati-
onale autoriteiten, inclusief de nationale rechter, moeten hun nationale recht 
immers niet alleen richtlijnconform uitleggen, maar moeten er ook voor 
waken dat die uitleg niet in strijd is met door de communautaire rechtsorde 
113 HvJ EG 6 november 2003, zaak C-101/01, Strafzaak tegen Bodil Lindqvist (verzoek om 
een prejudiciële beslissing van het Göta hovrätt (Zweden)), Jur. 2003-I, p. 12971.
114 De overgang tussen de ruimte die de richtlijn laat voor afwegingen op Europees en nati-
onaal niveau naar de oorzaak van de algemene bewoordingen van de richtlijn is wat 
abrupt. Het lijkt erop dat het HvJ EG i.i.g. op dit punt vooral wil reageren op de stelling 
van Lindqvist dat de regeling in de richtlijn niet voldoende voorzienbaar is en daarom 
ingaat op de redenen voor de algemene bewoordingen (een te algemeen geformuleerde 
regeling zou de voorzienbaarheid immers te zeer kunnen beperken). Logischerwijs ver-
wacht de lezer echter dat de algemene bewoordingen van de richtlijn ook verklaard wor-
den door te wijzen op de wens om een afwegingsruimte over te laten. Die link wordt 
echter niet gelegd tussen r.o. 82 en 83-84.
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beschermde grondrechten en beginselen als het evenredigheidsbeginsel (r.o. 
87).115 Over de wijze waarop een afweging kan of moet worden gemaakt, 
geeft het HvJ EG nauwelijks aanwijzingen. Het wijdt enkele woorden aan de 
vereisten van de doelmatigheid en de evenredigheid van de sancties, maar 
niet aan het antwoord op de vraag hoe de rechter verder in een concreet 
geval over het opleggen van dergelijke sancties moet oordelen in het licht 
van het recht op de vrijheid van meningsuiting (r.o. 88). Het volstaat met de 
vaststelling dat de bepalingen van de richtlijn “als zodanig geen beperking 
bevatten die in strijd is met het algemene beginsel van vrijheid van menings-
uiting of met andere in de Europese Unie geldende rechten en vrijheden die 
onder meer overeenkomen met artikel 10 van het EVRM.” Net als in de zaak 
Akrich is het aan de nationale rechter om in gevallen als in Lindqvist in con-
crete gevallen het juiste evenwicht tussen de conflicterende rechten en belan-
gen te treffen. Zoals geformuleerd in het dictum:
“Het staat aan de nationale autoriteiten en rechterlijke instanties die belast zijn met de toe-
passing van de nationale regeling tot omzetting van richtlijn 95/46, een juist evenwicht te 
verzekeren tussen de betrokken rechten en belangen, met inbegrip van de door de com-
munautaire rechtsorde beschermde grondrechten.”
De enige aanwijzing die de nationale autoriteiten meekrijgen, is dat de duur 
van de schending van het nationale recht tot uitvoering van richtlijn en  het 
belang van de betrokkenen bij de bescherming van de bekendgemaakte 
gegevens “met name” relevant zijn (r.o. 89).116
De zaak Karner (2004) draait om de verkoopcatalogus van de firma Troost-
wijk.117 Deze firma heeft de boedel van een failliete bouwonderneming ver-
worven en wil daaraan via een openbare veiling wat verdienen. In de ver-
koopfolder van de veiling meldt Troostwijk dat de goederen uit een 
faillissement afkomstig zijn. De firma Karner had de boedel ook graag wil-
len verwerven, maar viste achter het net. Karner klaagt voor de Oostenrijkse 
rechter dat de verkoopfolder van Troostwijk in strijd is met het Oostenrijkse 
Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, meer specifiek de bepaling 
daarin die het verbiedt om te verwijzen naar het feit dat goederen uit een 
failliete boedel afkomstig zijn, wanneer zij daar geen deel meer van uitma-
ken (m.a.w. niet door de curator zelf verkocht worden). Het Oberlandesgericht 
115 Vgl. de zaak Österreichischer Rundfunk, supra noot 94.
116 De conclusie van AG Tizzano van 19 september 2002 in zaak C-101/01, Jur. 2003-I, p. 
12976 biedt in dit geval in het geheel geen nadere toelichting, omdat de AG van mening is 
dat de handelingen van mevrouw Lindqvist niet binnen het bereik van de richtlijn vallen.
117 HvJ EG 25 maart 2004, zaak C-71/02, Herbert Karner Industrie-Auktionen GmbH t. 
Troostwijk GmbH (verzoek om een prejudiciële beslissing van het Oberste Gerichtshof 
(Oostenrijk)), Jur. 2004-I, p. 3025.
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Wien stelt prejudiciële vragen om te vernemen of de gewraakte bepaling ver-
enigbaar is met artikel 28 EG-verdrag (nu: artikel 34 VWEU). Troostwijk 
meent namelijk dat de reclamebeperking een ongerechtvaardigde beperking 
vormt op haar recht op het vrij verkeer van goederen.
Het Hof van Justitie merkt de reclamebeperking aan als een verkoopmo-
daliteit in de zin van het arrest Keck en Mithouard.118 De verkoopmodaliteit 
in kwestie valt niet onder het verbod van artikel 28 EG-verdrag, omdat deze 
zonder onderscheid op alle marktdeelnemers van toepassing is én zowel 
rechtens als feitelijk dezelfde invloed heeft op de handel in nationale pro-
ducten en de handel in producten uit andere lidstaten (r.o. 37-43). Troostwijk 
heeft nog een ijzer in het vuur en dat betreft haar klacht dat de reclamebe-
perking een inbreuk op haar vrijheid van meningsuiting vormt. Het Hof van 
Justitie beoordeelt de klacht volledig onder de vigeur van artikel 10 EVRM. 
Dit betekent dat ook de proportionaliteitstoets op de leest van het EVRM 
geschoeid is. De reclamebeperking is gerechtvaardigd indien deze bij wet is 
voorzien, een legitiem doel dient en noodzakelijk is in een democratische 
samenleving. De voor dit onderzoek interessante kwestie is de beantwoor-
ding van de vraag of de reclamebeperking een dwingende maatschappelijke 
behoefte dient en evenredig is aan het nagestreefde legitieme doel (r.o. 50).119 
Het Hof van Justitie noemt hierbij de margin of appreciation die “de bevoeg-
de autoriteiten” toekomt wanneer zij het juiste evenwicht tussen de vrijheid 
van meningsuiting en andere belangen moeten vaststellen (r.o. 51). Vervol-
gens geeft het daarbij de volgende overweging:
“Als de uitoefening van de vrijheid geen bijdrage levert voor een debat van algemeen 
belang en bovendien sprake is van een context waarin de lidstaten een zekere beoorde-
lingsmarge hebben, wordt slechts getoetst of de inmenging redelijk en evenredig is.”
In de zaak Karner is sprake van een “commercieel gebruik van de vrijheid 
van meningsuiting” waardoor een beperking van reclame zoals in de natio-
118 HvJ EG 24 november 1993, gevoegde zaken C-267/91 en C-268/91, Strafzaak tegen Ber-
nard Keck en Daniel Mithouard (verzoeken om een prejudiciële beslissing van het Tribu-
nal de grande instance de Strasbourg (Frankrijk)), Jur. 1993-I, p. 6097.
119 Dat doel is overigens in de eerste plaats consumentenbescherming. De nationaalwettelij-
ke bepaling gaat uit “van de veronderstelling dat consumenten bij voorkeur goederen 
kopen die door een curator in een faillissement worden verkocht, in de hoop goederen 
voordelig te kunnen kopen. (…) De betrokken bepaling zou ten doel hebben te verhinde-
ren dat de marktdeelnemers deze neiging van consumenten uitbuiten.” (r.o. 30). Daar-
naast speelt de eerlijkheid van handelstransacties een rol (r.o. 52).
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naalwettelijke bepaling bedoeld, redelijk en evenredig is aan de met de 
bepaling nagestreefde doelen (r.o. 52).120
De vraag is wat er gezegd kan worden over de motivering van het Hof 
van Justitie met betrekking tot het afwegingsvraagstuk. Kern van de redene-
ring is de vaststelling dat er een inbreuk wordt gemaakt op een wat minder 
belangrijk aspect van de vrijheid van meningsuiting. Het belang bij de 
bescherming van dat aspect is met andere woorden niet zo groot. Hiermee is 
geen sprake van een Alexy-benadering. Daar staat immers de ernst van de 
inbreuk centraal. Aan de selectie en definiëring van belangen wijdt het Hof 
van Justitie geen overwegingen. Dit is ook niet nodig nu, zoals vaker, de 
selectie voortvloeit uit de interpretatie van het recht en de door partijen aan-
gevoerde argumenten. De zaak Karner lijkt hiermee een voorbeeld van een 
zaak waarin de selectiefase niet nodeloos geproblematiseerd hoeft te wor-
den.
Het is iets ingewikkelder om aan te geven welke benadering het HvJ EG 
kiest als het gaat om de definiëring van de rechten en belangen. Voor het 
bepalen van de margin en de bijbehorende toetsingsintensiteit zijn de vrij-
heid van commerciële uitingen, consumentenbelangen en de eerlijke handel 
als zodanig relevant. Vervolgens toetst het Hof in concreto of de beperking 
van de reclame-uitingen van Troostwijk door de beugel van artikel 10 EVRM 
kan. Toch blijf sprake van een enigszins algemene benadering, omdat juist 
ook de juridische omstandigheden en daarmee de algemene keuze van de 
Oostenrijkse wetgever als relevant worden aangemerkt. De verwarring is 
misschien het gevolg van het feit dat het HvJ EG een oordeel lijkt te willen 
vellen over twee verschillende zaken: de houdbaarheid van de nationaal-
wettelijke bepaling onder het Gemeenschapsrecht én onder artikel 10 EVRM. 
Voor het eerste dient de Oostenrijkse regeling vooral in abstracto te worden 
bezien. Ook voor het tweede kan men volstaan met te bezien of de bepaling 
zich verdraagt met artikel 10 EVRM. Het HvJ EG lijkt echter meer concreet te 
willen stellen dat in dit geval de uitingsvrijheid van Troostwijk gerechtvaar-
digd wordt beperkt.
Tot slot laat de zaak Karner vrij aardig zien hoe de margin of appreciati-
on-doctrine de te maken afweging beïnvloedt. Er wordt een minder strikte 
toetsing uitgevoerd dan het geval zou zijn indien de kern van het uitings-
recht beperkt zou zijn. Het Hof lijkt zich in lijn de hiervoor geciteerde rechts-
120 Dat het HvJ EG aansluit bij het toetsingskader van art. 10 EVRM wijkt af van het stand-
punt van de AG in de zaak. AG Alber gaat uiteraard ook in op de rol van art. 10 EVRM in 
de zaak, maar hanteert voor wat betreft de evenredigheidstoets de meer klassieke bena-
dering waarbij juist de toetsing aan proportionaliteit in strikte zin achterwege blijft: “kan 
een beperking van reclame uit hoofde van de bescherming van de consumenten en de 
eerlijkheid van de handelstransacties, zoals door § 30 UWG bewerkstelligd, in beginsel 
geacht worden met artikel 10 EVRM verenigbaar te zijn, mits er geen gelijkwaardig mid-
del ter verwezenlijking van dit doel bestaat dat het fundamentele recht op vrije menings-
uiting minder beperkt.” Conclusie AG Alber 8 april 2003, zaak C-71/02, Jur. 2004-I, p. 
3028, par. 79.
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overweging ook echt te beperken tot een meer afstandelijke toets van de 
redelijkheid en evenredigheid van de inmenging op de uitingsvrijheid.
Georgios Orfanopoulos en Raffaele Oliveri hebben de Griekse, respectieve-
lijk Italiaanse nationaliteit, maar wonen sinds hun jonge jaren, respectieve-
lijk geboorte in Duitsland. Wegens het veelvuldig plegen van strafbare fei-
ten, waarbij hun drugsverslaving een belangrijke rol speelt, hangt hen 
allebei uitzetting uit Duitsland boven het hoofd. In beide zaken stelt de nati-
onale rechter vragen aan het HvJ EG.121 Laatstgenoemde doet belangrijke 
uitspraken over het automatisch uitzetten van EU-burgers en het ex nunc 
toetsen van uitzettingsbesluiten. Voor onderhavig onderzoek is van belang 
het gedeelte van het arrest Orfanopoulos en Oliveri (2004) waarin het recht 
op bescherming van het gezinsleven een rol speelt. Daarbij komt het niet tot 
een afweging onder artikel 8 EVRM. De zaak Orfanopoulos en Oliveri laat 
echter goed zien waarom dat zo is en verdient alleen om die reden bespre-
king.122 Daarnaast verdient de rol van het gemeenschapsrechtelijke evenre-
digheidsbeginsel de aandacht.
Het Hof van Justitie stelt vast dat het antwoord moet geven op de vraag 
of de beperking van het vrije verkeer van de Gemeenschapsonderdaan Orfa-
nopoulos, opgelegd met een beroep op de openbare orde exceptie ex artikel 
39 lid 3 EG-verdrag (nu artikel 45 VWEU), in overeenstemming is met het 
Gemeenschapsrecht nu gelet op zijn persoonlijke gedrag recidive aanneme-
lijk is en van zijn gezin niet kan worden verlangd dat zij met Orfanopoulos 
mee in Griekenland gaan wonen (r.o. 83). De belangen die in eerste instantie 
tegenover elkaar staan zijn zodoende het belang van Orfanopoulos bij de 
bescherming van zijn recht op vrij verkeer en het belang van de Duitse rege-
ring bij de bescherming van de openbare orde. Op deze belangen doelt het 
HvJ EG wanneer het spreekt over “het billijke evenwicht” dat tussen de 
“betrokken rechtmatige belangen” moet worden getroffen (r.o. 95). Zo gefor-
muleerd is sprake van een conflict dat draait om de regel (vrij verkeer) en de 
mogelijke uitzondering(en) daarop (in casu openbare orde exceptie). Hier-
mee staat de interpretatie van de regel en de uitzondering(en) voorop. Van 
een afweging van een fundamenteel recht en daarmee conflicterende rech-
ten en/of belangen is geen sprake.
121 HvJ EG 29 april 2004, gevoegde zaken C-482/01 en C-493/01, Georgios Orfanopoulos 
e.a. en Raffaele Oliveri t. Land Baden-Württemberg (verzoek om een prejudiciële beslis-
sing van het Verwaltungsgericht Stuttgart (Duitsland)), Jur. 2004-I, p. 5257.
122 De zaak Akrich draait vooral om de vraag wanneer sprake kan zijn van misbruik van het 
Gemeenschapsrecht. De afwegingsproblematiek komt dan nog slechts op het eind, heel 
kort, aan de orde. Zo kort dat het moeilijk is het hiernavolgende – op de zaak Orfanopou-
los en Oliveri gebaseerde overdenkingen – reeds te baseren op de zaak Akrich.
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Uit het vervolg blijkt echter dat de bevoegde nationale autoriteiten bij 
het bepalen van het billijke evenwicht rekening moeten houden met de “spe-
ciale rechtspositie van de onder het gemeenschapsrecht vallende personen” 
en met het “fundamentele karakter van het beginsel van het vrij verkeer van 
personen” (r.o. 96). Daarnaast moet rekening worden gehouden met de 
“grondrechten waarvan het Hof de eerbiediging verzekert” (r.o. 97), in casu 
het recht op de bescherming van het gezinsleven (r.o. 98). Dat fundamentele 
recht speelt dus wel een rol bij de te maken afweging tussen het vrij verkeer 
en de beperking daarvan, al staat het niet zelf centraal; het kleurt hooguit het 
belang van Orfanopoulos bij zijn recht op vrij verkeer.
Het Hof contrasteert op deze manier duidelijk het uitgangspunt van vrij 
verkeer met het beginsel van handhaving van de openbare orde. Dichoto-
mie, dus de strijd tussen twee belangen, is daarmee het uitgangspunt, ook al 
kan de zaak eventueel worden geschetst als een ‘driepotige’ afweging als 
ook het belang van het gezinsleven wordt meegenomen. Het Hof lijkt er ech-
ter bewust voor te kiezen om de belangenafweging eenvoudig te houden 
door het fundamentele recht op bescherming van het gezinsleven te 
beschouwen als een ‘kleuring’ van het recht op vrij verkeer. De gevolgen van 
de beperking voor het gezinsleven zijn alleen relevant voor zover zij het vrij 
verkeer belemmeren.
Het HvJ EG kan blijven vasthouden aan de tweedimensionale benade-
ring, omdat het kiest voor de toepassing van het gemeenschapsrechtelijke 
evenredigheidsbeginsel. Daarmee komt het tweede opvallende punt van 
Orfanopoulos en Oliveri in beeld. Het Hof van Justitie blijft als gezegd vast-
houden aan de lijn waarbij de inmenging op het vrij verkeer tegenover het 
nagestreefde legitieme doel, de bescherming van de openbare orde, geplaatst 
wordt. Het gemeenschapsrechtelijke evenredigheidsbeginsel is vervolgens 
leidend. Dat beginsel moet bij het beslechten van het conflict tussen het 
belang bij de bescherming van het vrij verkeer en het belang bij het handha-
ven van de openbare orde worden geëerbiedigd. Bij de beantwoording van 
de vraag of dit gelukt is, zijn relevant:
“de aard en de ernst van het door belanghebbende gepleegde strafbare feit, de duur van 
zijn verblijf in de lidstaat van ontvangst, de periode die is verstreken sinds het strafbare feit 
is gepleegd, de gezinssituatie van de belanghebbende en de ernst van de moeilijkheden 
waarmee de echtgenoot en hun eventuele kinderen in het land van herkomst van de 
belanghebbende geconfronteerd dreigen te worden” (r.o. 99).
Gezichtspunten of topoi die het EHRM normaliter gebruikt bij de beant-
woording van de vraag of sprake is van een gerechtvaardigde of ongerecht-
vaardigde inbreuk op het recht op bescherming van het gezinsleven, wor-
den door het HvJ EG aangevoerd als gezichtspunten die relevant zijn voor 
de vaststelling van de evenredigheid van de inbreuk op het vrij verkeer van 
werknemers.
De door het HvJ EG gekozen benadering (tegenstelling vrij verkeer en 
openbare orde) is enerzijds helder. Anderzijds maakt deze benadering 
gebruik van het gemeenschapsrechtelijke evenredigheidsbeginsel noodza-
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kelijk, terwijl dit beginsel van oorsprong wordt gebruikt om over de evenre-
digheid van sancties te oordelen.123 In dit evenredigheidsbeginsel incorpo-
reert het Hof van Justitie vervolgens gezichtspunten die het EHRM gebruikt 
om een inbreuk op artikel 8 EVRM te beoordelen (zie ook de verwijzing van 
het HvJ EG naar de EVRM-zaak Boultif t. Zwitserland). De precieze rol van 
het recht op bescherming van het gezinsleven blijft daarbij onduidelijk. Het 
is enerzijds slechts één gezichtspunt te midden van velen, maar het speelt 
anderzijds een wel heel belangrijke rol als hoeder van het vrij verkeer van 
personen. Het HvJ EG kan ergens ook niet anders. Het kan zich nu eenmaal 
– in ieder geval ten tijde van de uitspraak in onderhavige zaak – niet uitspre-
ken over de bescherming van het gezinsleven als zodanig.124 Een link met 
het Gemeenschapsrecht, in dit geval één van de vrijverkeerbepalingen, is 
noodzakelijk voor de vestiging van de rechtsmacht van het HvJ EG. Het 
maakt de rol van en toetsing aan de fundamentele rechten in de jurispruden-
tie van het HvJ EG er wel complexer op.
In de zaak Omega Spielhallen (2004) wensen de Duitse autoriteiten het vrije 
dienstenverkeer te beperken met het oog op de bescherming van de mense-
lijke waardigheid (een door de Duitse grondwet beschermde fundamentele 
waarde, zie artikel 1, lid 1, eerste zin van de Duitse grondwet).125 De zaak is 
een bevestiging van de zaak Schmidberger als het gaat om het uitgangspunt 
123 Zie bijv. HvJ EG 11 juli 2002, zaak C-210/00, Käserei Champignon Hofmeister GmbH & 
Co. KG t. Hauptzollamt Hamburg-Jonas (verzoek om een prejudiciële beslissing van het 
Bundesfi nanzhof (Duitsland)), Jur. 2002-I, p. 6453.
124 AG Stix-Hackl lijkt het art. 8 EVRM vraagstuk iets meer los van de vraag naar de gerecht-
vaardigdheid van de beperking van het vrij verkeer van werknemers te zien. Uit de con-
clusie van de AG wordt duidelijk hoe ze dat ziet: “[b]ehalve de bepalingen van richtlijn 
64/221 dienen de nationale autoriteiten ook de bepalingen van het EVRM na te leven” 
(par. 53). De AG bespreekt de eisen van art. 8 EVRM in een nieuwe par. van haar conclu-
sie. De AG legt ook uit dat en hoe er ruimte is voor toepassing van de idee van afweging. 
Nadat de AG het toetsingskader van art. 8 EVRM heeft geduid, merkt ze nl. op: “[v]
ervolgens moeten de bij de evenredigheidstoetsing toe te passen criteria worden gepreci-
seerd. Deze toetsing bestaat uit een afweging per individueel geval van de belangen van 
de staat die de maatregel ter beëindiging van het verblijf neemt, en die van de betrokke-
ne” (par. 54). Gelet op de taakverdeling tussen de nationale rechter en het HvJ dient de 
laatstgenoemde zich hierbij wel te beperken tot het geven van “uitleggingselementen” 
waarna de nationale rechter defi nitief over de concrete feiten oordeelt (par. 59). In het 
vervolg van haar conclusie verschaft de AG de nationale rechter de uitleggingselemen-
ten. Uiteindelijk is ook de AG gedwongen de koppeling te maken tussen art. 8 EVRM en 
de uitleg van het Gemeenschapsrecht, in dit geval een richtlijn en de vraag of wel of geen 
sprake kan zijn van een gerechtvaardigde beperking van het vrij verkeer: “[b]ijgevolg 
moet op de eerste vraag worden geantwoord dat artikel 3 van richtlijn 64/221 aldus moet 
worden uitgelegd dat het niet in de weg staat aan een beperking van het vrije verkeer die, 
(…), indien deze maatregel in het licht van artikel 8 EVRM evenredig is (…).” Zie conclu-
sie AG Stix-Hackl van 11 september 2003, Jur. 2004-I, p. 5262. 
125 HvJ EG 14 oktober 2004, zaak C-36/02, Omega Spielhallen- und Automatenaufstellungs-
GmbH t. Oberbürgermeisterin der Bundesstadt Bonn (verzoek om een prejudiciële 
beslissing van het Bundesverwaltungsgericht (Duitsland)), Jur. 2004-I, p. 9609.
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dat de bescherming van grondrechten een rechtmatig belang is en een recht-
vaardiging kan vormen voor een beperking van één van de fundamentele 
vrijheden (r.o. 35).126 Tot een afweging komt het in de zaak Omega Spielhal-
len niet. Het Hof van Justitie beperkt zich tot de opmerking dat beperkende 
maatregelen “slechts hun rechtvaardiging kunnen vinden in de openbare 
orde indien zij noodzakelijk zijn ter bescherming van de belangen die zij 
moeten waarborgen, en slechts voorzover die doelstellingen niet met minder 
beperkende maatregelen kunnen worden bereikt (…)” (r.o. 36). Het Hof van 
Justitie beperkt zich met andere woorden tot een toetsing van de noodzake-
lijkheid en subsidiariteit van de beperking van het vrije dienstenverkeer.127
Opvallend is dat het Hof in de zaak Omega Spielhallen de bepaling van 
het gewicht van het belang in wezen aan de lidstaat over laat. In rechtsover-
weging 37 merkt het Hof op dat het in het kader van de beoordeling van de 
beperking op het vrije dienstenverkeer “niet vereist [is] dat alle lidstaten 
over de door de autoriteiten van een lidstaat vastgestelde beperkende maat-
regel eenzelfde overtuiging delen met betrekking tot de wijze van bescher-
ming van het betrokken grondrecht of rechtmatig belang.” Het Hof vervolgt:
“Hoewel het Hof in punt 60 van het reeds aangehaalde arrest Schindler melding maakt 
van overwegingen van morele, religieuze of culturele aard die ertoe leiden dat in alle lid-
staten aan de organisatie van loterijen en andere kansspelen beperkingen worden gesteld, 
heeft het deze gemeenschappelijke overtuiging niet willen hanteren als een algemeen crite-
rium ter beoordeling van de evenredigheid van elke nationale maatregel die aan de uitoe-
fening van een economische activiteit beperkingen stelt.”
Het kent hiermee een relatief karakter toe aan de gewichtsbepaling.128 Eer-
der in de uitspraak heeft het Hof melding gemaakt van de beoordelings-
126 AG Stix-Hackl gaat in haar conclusie van 18 maart 2004, Jur. 2004-I, p. 9611 dieper in op 
de verhouding tussen de fundamentele vrijheden en de grondrechten. Voor nu volstaat 
de opmerking dat de fundamentele vrijheden ruim worden uitgelegd en beperkingen 
daarop juist strikt worden uitgelegd. Vgl. r.o. 31 in zaak C-200/02 (HvJ EG 19 oktober 
2004, Zhu en Chen, Jur. 2004-I, p. 9925): “(…) daar bepalingen waarin een fundamenteel 
beginsel zoals het beginsel van het vrije verkeer van personen verankerd is, ruim moeten 
worden uitgelegd.” En Omega Spielhallen, r.o. 30: “Voorts dient het begrip „openbare 
orde” in gemeenschapsrechtelijke context en in het bijzonder als rechtvaardiging van een 
afwijking van de fundamentele vrijheid van dienstverrichting, strikt te worden opgevat, 
zodat de strekking ervan niet zonder controle van de gemeenschapsinstellingen door de 
onderscheiden lidstaten eenzijdig kan worden bepaald (…).”
127 Het HvJ EG gebruikt later het woord ‘evenredig’ nog wel, maar ook daarna staat de toet-
sing van de noodzakelijkheid en subsidiariteit centraal, zie r.o. 39. 113. De AG lijkt de 
proportionaliteit in strikte zin nog wel te toetsen, zie echter de hoofdtekst bij infra noot 
129.
128 Vgl. conclusie AG Stix-Hackl, par. 101: “het gemeenschapsrecht niet medebrengt dat de 
lidstaten bij de beoordeling van mogelijkerwijs met het openbaar belang strijdig te achten 
gedragingen een uniforme waardenschaal hanteren” onder verwijzing naar HvJ EG 18 
mei 1982, gevoegde zaken 115/81 en 116/81, Rezguia Adoui t. Belgische Staat en Stad 
Luik; Dominique Cornuaille t. Belgische Staat (verzoeken om een prejudiciële beslissing 
van de Rechtbank van eerste aanleg te Luik (België)) Jur. 1982, p. 1665, r.o. 8.
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marge die de autoriteiten van de lidstaten toekomt bij het beoordelen van de 
rechtmatigheid van een beperking van een van de vrij verkeer bepalingen. 
In rechtsoverweging 30 maakt het melding van “specifieke omstandigheden 
die een beroep op het begrip openbare orde [de door de Duitse regering 
ingeroepen beperkingsclausule, FMJ] kunnen rechtvaardigen” en die “naar 
land en tijdstip kunnen verschillen.” Bijzonder in de zaak Omega Spielhal-
len is dat in het kader van beoordeling van de evenredigheid van de beper-
king van het vrij verkeer de beoordelingsmarge van de nationale autoritei-
ten zover gaat dat zijzelf het gewicht van het door hen ingeroepen belang 
mogen bepalen én dat deze gewichtsbepaling naar tijd en plaats kan ver-
schillen.
Een korte blik op de door het Hof uitgevoerde noodzakelijkheids- en 
subsidiariteitstoets leert eveneens dat de nationale beoordelingsmarge in 
deze zaak een belangrijke rol speelt. Het Hof doet niet meer dan verwijzen 
naar het oordeel van de nationale rechter dat het bestreden verbod “beant-
woordt aan het niveau van bescherming van de menselijke waardigheid dat 
de nationale grondwet op het grondgebied van de Bondsrepubliek Duits-
land heeft willen verzekeren.” De subsidiariteit van de maatregel wordt niet 
onderzocht; gegeven wordt de vaststelling dat de maatregel niet verder is 
gegaan dan noodzakelijk (r.o. 39). Daarmee gebruikt het Hof deze toets dui-
delijk als een instrument om antwoord te bieden op de ingewikkeldheden 
die veellagigheid met zich brengt.
Tot slot is de conclusie van advocaat-generaal Stix-Hackl vermeldens-
waardig, omdat de AG opmerkt dat “het Hof meer en meer wordt gecon-
fronteerd met zaken die een dergelijk conflict tussen fundamentele vrijhe-
den en door het gemeenschapsrecht erkende grondrechten aan de orde 
stellen” (par. 44 onder verwijzing naar de conclusie van AG Jacobs in de 
zaak Schmidberger). Het is voor AG Stix-Hackl aanleiding om de verhou-
ding tussen fundamentele vrijheden en communautaire bescherming van de 
grondrechten aan een onderzoek te onderwerpen. De analyse van de AG 
van de wijze waarop grondrechten een rol spelen in de communautaire con-
text is interessant. Over dit punt is al het één en ander opgemerkt en hierop 
zal ook worden ingegaan in deel III van onderhavig onderzoek (de synthese 
tussen de bevindingen van de rechtstheoretische analyse en de rechtspraak-
analyse). De conclusie van de AG voegt overigens niets toe op het punt van 
de toepassing van de idee van afweging. De AG zegt nog wel in te gaan op 
de vraag of de inbreuk evenredig is, nadat ze de geschiktheid en de noodza-
kelijkheid/subsidiariteit heeft beoordeeld, maar van een toetsing van even-
redigheid in strikte zin (die men na een beoordeling van de geschiktheid en 
noodzakelijkheid/subsidiariteit zou verwachten) is geen sprake:
“de betrokken beschikking betekent evenmin een onevenredige inbreuk op een rechtsgoed 
van Omega. Aangezien de beperking van de betrokken fundamentele vrijheid bij een indi-
viduele maatregel is opgelegd, is de vraag in hoeverre er in andere gevallen al dan niet 
maatregelen zijn genomen irrelevant voor de gemeenschapsrechtelijke beoordeling van de 
evenredigheid van deze maatregel, omdat deze beoordeling afhankelijk is van alle omstan-
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digheden van het concrete geval, zoals zij door de verwijzende rechter zijn vastgesteld. Uit 
de stukken blijkt in ieder geval niet dat de Duitse autoriteiten zich ten aanzien van 
lasersportspelen inconsequent hebben gedragen.”129
In de zaken Viking Line (2007) en Laval (2007) staat de verhouding tussen 
het recht van vrije vestiging, respectievelijk het vrij verkeer van diensten en 
het sociale grondrecht, het recht op collectieve acties centraal.130 In lijn met 
de wat bredere zaakselectie zoals aan het begin van dit deel II toegelicht, zijn 
beide zaken in onderhavig onderzoek betrokken. Hierbij speelde mee dat 
beide zaken een ‘Schmidberger-’ en ‘Omega’-karakter hebben in de zin dat 
de centrale vraag is of de beperking van de fundamentele vrijheden in kwes-
tie gerechtvaardigd kan worden door een beroep op de bescherming van 
grondrechten.131 Het is ook daarom interessant de zaken te bekijken.
Net als in de zaak Omega Spielhallen draagt het HvJ EG de nationale 
rechter in de zaken Viking Line en Laval op de beperkingen van de funda-
mentele vrijheden aan een geschiktheidstest en een noodzakelijkheidstest te 
onderwerpen, waarbij de laatstgenoemde in feite slechts een oordeel van de 
subsidiariteit van de beperking inhoudt (zie r.o. 75 in Viking Line en r.o. 101 
in Laval). In de zaak Viking Line geeft het HvJ EG de nationale rechter aan-
wijzingen mee omtrent de toepassing van de tests (r.o. 85). Opvallend daar-
bij is de opmerking van het HvJ EG ten aanzien van de geschiktheidstoets. 
De geschiktheid van dergelijke acties lijkt vast te staan na de opmerking dat 
collectieve acties één van de voornaamste middelen zijn om werknemersbe-
langen te beschermen, waarbij het HvJ EG verwijst naar een uitspraak van 
het EHRM.132 Over de door de nationale rechter uit te voeren subsidiariteit-
stoets zegt het Hof van Justitie niets meer dan dat deze moet onderzoeken of 
er minder beperkende middelen voorhanden waren en of deze middelen 
waren uitgeput alvorens werd overgegaan tot de collectieve acties (r.o. 87).
In de zaak Laval presenteert het HvJ EG dezelfde toetsingsmaatstaf als 
in Viking Line. Het komt in Laval echter niet tot aanwijzingen aan de natio-
nale rechter omtrent de toepassing ervan. Hoewel het Hof de collectieve 
actie van de betrokken vakbond (een blokkade jegens Laval) accepteert als 
129 Conclusie AG Stix-Hackl van 18 maart 2004, par. 113.
130 HvJ EG (GK) 11 december 2007, zaak C-438/05, International Transport Workers’ Federa-
tion en Finnish Seamen’s Union t. Viking Line ABP en OÜ Viking Line Eesti (verzoek om 
een prejudiciële beslissing van de Court of Appeal (Civil Division (England & Wales)), Jur. 
2007-I, p. 10779 en HvJ EG (GK) 18 december 2007, zaak C-341/05, Laval un Partneri Ltd t. 
Svenska Byggnadsarbetareförbundet, Svenska Byggnadsarbetareförbudents avdelning 1, 
Byggettan en Svenska Elektrikerförbundet (verzoek om een prejudiciële beslissing van 
het Arbetsdomstol (Zweden)), Jur. 2007-I, p. 11767.
131 Vgl. daarnaast de in dit onderzoek betrokken zaken Commissie/Nederland (1991), Com-
missie/Duitsland (1992), TV10 en Familiapress.
132 Het nastreven van de bescherming van die belangen was eerder door het HvJ EG aange-
merkt als “een van de reeds door het Hof erkende dwingende redenen van algemeen 
belang” r.o. 77 en het recht om collectieve acties te voeren ter bescherming van werkne-
mersbelangen als “een legitiem belang dat in beginsel een beperking van een van de door 
het Verdrag gewaarborgde fundamentele vrijheden kan rechtvaardigen” r.o. 77.
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een actie die in beginsel kan bijdragen aan de bescherming van werknemers, 
is het van oordeel dat “de belemmering die deze actie vormt, niet kan wor-
den gerechtvaardigd door een dergelijke doelstelling”(r.o. 108). Wat het Hof 
hierbij echter in het midden laat, is wat nu precies het probleem is. De moti-
vering van het Hof kan betekenen dat het doel dat wordt nagestreefd te licht 
wordt bevonden voor de collectieve actie zoals in Laval aan de orde. Het kan 
ook betekenen dat het Hof bedoelt dat de collectieve actie een te ver gaand 
middel is voor het nastreven van een in beginsel voldoende zwaarwegend 
doel. Het Hof gebruikt echter nergens meer de terminologie van het evenre-
digheidsbeginsel en geeft nergens aan of en hoe doel en middel tot elkaar in 
verhouding staan.133 Dit doet suggereren dat er iets mis is met het doel op 
zich, maar de vraag blijft dan waarom het Hof dit doel in beginsel als een 
‘legitiem doel’ erkent.
Het wordt nogal technisch-inhoudelijk, maar het lijkt erop dat het HvJ 
een onderscheid maakt tussen twee doelen die vakbonden voor ogen heb-
ben. Voor wat betreft de verplichting die zij Laval willen opleggen om speci-
fieke verplichtingen uit de bouw-cao op zich te nemen, lijkt het Hof te over-
wegen dat de collectieve acties hun doel voorbijschieten nu er al 
minimumnormen gelden op grond van richtlijn 96/71 als gevolg waarvan 
werknemers in geval van grensoverschrijdende dienstverrichting voldoen-
de beschermd worden (r.o. 108). Met betrekking tot de looneisen van de vak-
bonden overweegt het Hof dat als in het nationale recht te weinig duidelijk-
heid wordt geboden over de loonverplichtingen, zodat Laval onmogelijk of 
uiterst moeilijk kan inschatten welke verplichtingen zij op dat gebied moet 
nakomen, collectieve acties niet gerechtvaardigd kunnen zijn om Laval toch 
te dwingen de loonverplichtingen na te komen. Het lijkt er dan op dat aan 
de specifieke doelstellingen van de vakbonden (de doelstellingen die als het 
ware achter het algemene doel van bescherming van werknemers schuil 
gaan) een gebrek kleeft, omdat deze ofwel niet nodig, ofwel voldoende dui-
delijk zijn en dat daarom het handelen van de vakbonden niet gerechtvaar-
digd is (r.o. 109). In ieder geval blijkt hieruit mijns inziens hoe belangrijk het 
is dat duidelijkheid wordt verschaft over de precieze rechten en belangen 
die in aanmerking worden genomen. Naar mijn mening had iets meer dui-
delijkheid over wat nu precies in de weegschaal ligt, dus de selectiefase, op 
dit punt geen kwaad gekund. Tegelijkertijd kan de feitelijke en juridische 
complexiteit, of misschien beter gezegd het hoge technische gehalte van de 
zaken waar het Hof mee wordt geconfronteerd, hier soms aan in de weg 
staan.
Vermeldenswaardig is nog hoe AG Mengozzi in de zaak Laval de nood-
zaak tot het bereiken van een evenwicht tussen conflicterende vrij verkeer 
bepalingen en grondrechten verwoordt:
133 Gelet op de bewoordingen van de aan te leggen evenredigheidstoets als zodanig is het 
niet verwonderlijk dat van een toetsing aan evenredigheid in strikte zin in het geheel 
geen sporen zijn terug te vinden in de uitspraak.
563De resultaten van de analyse van de rechtspraak van het HvJ EU
“84. In alle gevallen de vrijheden van verkeer van het Verdrag buiten toepassing laten om 
de bescherming van de grondrechten te kunnen waarborgen, zou in feite neerkomen op 
erkenning van een hiërarchie tussen de regels of beginselen van primair recht, die welis-
waar niet noodzakelijkerwijs irrelevant is, maar bij de huidige stand van het gemeen-
schapsrecht niet is toegestaan.
85. De toepassing van de in het Verdrag voorziene fundamentele vrijheden van verkeer 
moet in casu dus niet worden uitgesloten, maar uiteindelijk in evenwicht worden gebracht 
met de uitoefening van een grondrecht.
86. Juist de noodzaak van het „in evenwicht brengen” van deze vereisten heeft het Hof in 
aanmerking genomen in het arrest Schmidberger – waarop ik later zal terugkomen –, in 
een context waarin de nationale autoriteiten, die hadden ingestemd met een manifestatie 
op een hoofdverkeersader voor het verkeer in de Alpen, zich hadden gebaseerd op de 
noodzaak zowel de door het EVRM als de door de grondwet van de betrokken lidstaat 
gewaarborgde grondrechten te eerbiedigen om toe te staan dat een beperking werd aange-
bracht aan een van de in het Verdrag neergelegde fundamentele vrijheden van verkeer.
87. Het Hof heeft uiteraard niet geoordeeld dat ten gevolge van de grondrechten waarvan 
de uitoefening in die zaak in het geding was, te weten de respectievelijk in de artikelen 10 
en 11 van het EVRM bedoelde vrijheid van meningsuiting en vrijheid van vergadering, de 
verdragsbepalingen inzake het vrij verkeer van goederen niet van toepassing waren.”134
De advocaat-generaal constateert dat in het geval van Laval sprake is van 
beperkingen van het vrije dienstenverkeer. Hij onderzoekt of de beperkin-
gen “hun rechtvaardiging kunnen vinden in dwingende redenen van alge-
meen belang, (…) en voor zover die regels geschikt zijn om de verwezenlij-
king van het nagestreefde doel te waarborgen, en zij niet verder gaan dan 
nodig is voor het bereiken daarvan.”135 De toets is dezelfde die het Hof later 
aanlegt. Anders dan het Hof komt de advocaat-generaal wel toe aan de 
evenredigheidstoets en geeft hij de nationale rechter aanwijzingen mee die 
hij bij het aanleggen van de toets in acht dient te nemen.
Bij het geven van die aanwijzingen merkt de AG eerst in zijn algemeen-
heid op dat artikel 49 EG de vakbonden geen verplichtingen kan opleggen 
“die het recht op het voeren van collectieve actie in zijn kern zouden aantas-
ten” (par. 251) en daarna dat, omdat het recht niet absoluut is, de uitoefening 
van dat recht moet “worden verzoend met de eis van algemeen communau-
tair belang die de vrijheid van dienstverrichting in de Gemeenschap vormt” 
(par. 252). Binnen dat algemene kader plaatst de advocaat-generaal een aan-
tal, zeer gedetailleerde opmerkingen over het noodzakelijke evenwicht tus-
sen de betrokken belangen en hoe dit bereikt kan worden. Ook de AG maakt 
daarbij een onderscheid tussen de looneisen van de vakbonden en de overi-
ge verplichtingen die de vakbonden Laval graag op zich zouden zien 
nemen. Het blijkt dat de advocaat-generaal hierbij andere keuzes maakt dan 
134 Conclusie AG Mengozzi van 23 mei 2007, Jur. 2007-I, p. 11772 (interne voetnoten wegge-
laten).
135 Ibidem, par. 241.
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het Hof en bijvoorbeeld niet vindt dat Laval niet goed zou kunnen weten 
welke loonverplichtingen het op zich zou moeten nemen. Wat volgt is een 
vrij ingewikkeld en in ieder geval technisch betoog over welke lonen de nati-
onale rechter in aanmerking moet nemen bij de beoordeling van de loonei-
sen van de vakbonden en wat Laval zijn werknemers betaalde. Indien daar 
teveel verschil tussen zou zitten, zouden de acties van de bonden niet 
onevenredig zijn. Ten aanzien van de overige verplichtingen die de vakbon-
den Laval wensen op te leggen, zegt de AG (par. 284) dat de rechter om de 
evenredigheid van de acties van de vakbonden te beoordelen:
“– enerzijds – aangaande de eventuele in de cao van Byggnadsarbetareförbundet voorzie-
ne arbeidsvoorwaarden en – omstandigheden die, (…) – [zal] moeten nagaan of, voor 
zover het daarbij zou gaan om bepalingen van openbare orde in Zweden in de zin van 
artikel 3, lid 10, van die richtlijn, de onderwerping van Laval aan dergelijke voorwaarden 
niet verder zou zijn gegaan dan nodig is voor het bereiken van de met de betrokken col-
lectieve acties beoogde doelstellingen;
– anderzijds – aangaande de andere in de cao van Byggnadsarbetareförbundet voorziene 
voorwaarden – [zal] moeten nagaan of die voorwaarden een reëel voordeel inhielden dat 
in aanzienlijke mate bijdroeg tot de sociale bescherming van de ter beschikking gestelde 
werknemers en geen kopie waren van een eventuele identieke of wezenlijk vergelijkbare 
bescherming die hun werd geboden door de op Laval toepasselijke wetgeving en/of cao in 
de lidstaat waar zij is gevestigd.”
Hierna volgt nog een feitelijke bespreking van een aantal van de voorwaar-
den, maar de bespreking daarvan voert te ver in het kader van deze studie. 
De zaak Laval laat bij uitstek zien dat de idee van afweging een procedurele 
huls is en de rechter, de Europese noch de nationale, ontslaat van soms zeer 
technische oordelen. De idee schrijft alleen voor dat rechten en belangen 
moeten worden geselecteerd en afgewogen, maar hoe elk recht en belang 
geselecteerd wordt en wanneer en waarom deze wel of niet als legitiem 
wordt aangemerkt en hoe het gewicht van de betrokken rechten en belangen 
bepaald wordt, is aan degene die de afweging maakt. De conclusie van de 
AG in de zaak Laval laat daarbij in het bijzonder zien dat van gewichtstoe-
kenning als zodanig niet altijd sprake is, maar dat ook gekozen kan worden 
voor een heel feitelijke invulling van de evenredigheidstoets. Hier zou de 
beperking waar ook de AG zich uiteindelijk ‘schuldig’ aan maakt van het 
evenredigheidsbeginsel tot een subsidiariteitstoets (zich de hiervoor geci-
teerde paragraaf 284 van de conclusie van de AG) debet aan kunnen zijn.
De zaak Promusicae (2008) behelst de vraag hoe het recht op de eerbiediging 
van de persoonlijke levenssfeer en anderzijds het recht op bescherming van 
de eigendom en het recht op effectieve rechterlijke bescherming met elkaar 
kunnen worden verzoend (r.o. 65).136 De vraag komt op in een prejudiciële 
136 HvJ EG (GK) 29 januari 2008, zaak C-275/06, Productores de Música de España t. Telefó-
nica de España SAU (verzoek om een prejudiciële beslissing van de Juzgado de lo Mer-
cantil n° 5 de Madrid (Spanje)), Jur. 2008-I, p. 271.
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procedure met de volgende achtergrondgeschiedenis. Promusicae behartigt 
de belangen van houders van intellectuele eigendomsrechten en wenst van 
de internetprovider Telefónica de España de namen en adressen te ontvan-
gen van mensen van wie bekend is dat zij KaZaA gebruiken. Middels dat 
‘peer-to-peer’ programma wisselen de gebruikers bestanden uit en verlenen 
zij anderen toegang tot muzieknummers waarvan de exploitatierechten toe-
behoren aan leden van Promusicae. Promusicae wil de gegevens gebruiken 
om tegen de betrokken personen civiele procedures in te kunnen stellen. De 
Spaanse wetgeving maakt het echter alleen mogelijk om gegevens te vorde-
ren om ze te gebruiken in strafrechtelijke onderzoeken of ter waarborging 
van de openbare veiligheid en de landsverdediging. De Spaanse rechter 
wenst van het HvJ EG te vernemen of deze wet in overeenstemming is met 
een drietal EG-richtlijnen. Het HvJ EG betrekt nog een vierde richtlijn bij de 
zaak, maar concludeert dat op geen van de richtlijnen een verplichting kan 
worden gebaseerd voor het overhandigen van persoonsgegevens in het 
kader van een civiele procedure. De Spaanse rechter vroeg zich eveneens af 
of het ontbreken van een dergelijke verplichting geen schending inhoudt 
van het recht op eigendom en het recht op effectieve rechterlijke bescher-
ming (r.o. 61). Het HvJ EG stelt daarbij voorop dat in de context waarin de 
nationale rechter deze vraag stelt het recht op de bescherming van persoons-
gegevens en daarmee de persoonlijke levenssfeer ook aan de orde is (r.o. 63). 
Voor de lezer die een afweging van deze twee conflicterende rechten ver-
wacht, eindigt de zaak in een teleurstelling. De lezer die de zaak Lindqvist 
nog scherp op het netvlies heeft, komt de hier weer te geven benadering van 
het Hof van Justitie bekend voor.
Het HvJ EG oordeelt dat de regeling die “het mogelijk maakt om een 
juist evenwicht te vinden tussen deze verschillende rechten en belangen” te 
vinden is in de richtlijn “betreffende de verwerking van persoonsgegevens 
en de bescherming van de persoonlijke levenssfeer in de sector elektronische 
communicatie” (richtlijn 2002/58), alsmede de drie richtlijnen die zien op de 
bescherming van de intellectuele eigendom en het auteursrecht (richtlijnen 
2000/31; 2001/29 en 2004/48). Daarnaast “dient deze regeling voort te vloei-
en uit de nationale bepalingen die de lidstaten ter omzetting van deze richt-
lijn vaststellen, en uit de toepassing ervan door de nationale autoriteiten” 
(r.o. 66). Nu de bepalingen uit de richtlijnen algemeen zijn (en dat moeten zij 
ook zijn nu zij voor “een groot aantal uiteenlopende situaties in alle lidstaten 
moeten gelden”), laten zij ruimte voor een (even noodzakelijke) beoorde-
lingsmarge voor de lidstaten. Zo kunnen deze uitvoeringsmaatregelen stel-
len die “kunnen worden aangepast aan de verschillende denkbare situaties” 
(r.o. 67). De lidstaten kunnen en moeten er bij de omzetting van de richtlij-
nen dan op toezien dat die omzetting is gebaseerd op een uitlegging van de 
richtlijnen die “een juist evenwicht tussen de verschillende door de commu-
nautaire rechtsorde beschermde grondrechten” verzekert (r.o. 68). De vraag 
hoe de afweging tussen de conflicterende rechten en belangen nu dient te 
worden gemaakt, blijft onbeantwoord. Hooguit zou men kunnen conclude-
ren dat het HvJ EG een systeem toestaat (of misschien wel voorschrijft) 
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waarbij het aan de nationale rechter is om per individueel geval te bezien of 
de persoonlijke levenssfeer in de weg staat aan het vrijgeven van persoons-
gegevens, of dat het recht op eigendom het vrijgeven van persoonsgegevens 
juist vordert. Het HvJ EG doet dan niets meer en minder dan erkennen dat 
de betrokken rechten en belangen in hun algemeenheid met elkaar kunnen 
conflicteren en dat elk conflict in concreto tot een oplossing zal moeten wor-
den gebracht.
Wat nog opvalt in de zaak Promusicae is de loskoppeling van grond-
rechtenbescherming – in het kader waarvan een proportionaliteitstoets aan-
gewezen kan zijn – en het evenredigheidsbeginsel. De nationale autoriteiten 
en rechterlijke instanties moeten niet alleen hun nationale recht richtlijncon-
form uitleggen:
“maar er ook acht op slaan dat zij zich niet baseren op een uitlegging van deze richtlijnen 
die in conflict zou komen met deze grondrechten of andere algemene beginselen van 
gemeenschapsrecht, zoals het evenredigheidsbeginsel.”137
Advocaat-generaal Kokott besteedt in haar conclusie bij de zaak meer uitge-
breid aandacht aan het conflict tussen de bescherming van eigendom en het 
recht op effectieve rechtsbescherming enerzijds en de bescherming van de 
persoonlijke levenssfeer anderzijds en de wijze waarop dit laatste recht aan 
banden kan worden gelegd. Het conflict als zodanig komt daarbij aan het 
licht bij in het kader van het formuleren van de legitieme doelstellingen:
“In het kader van de legitieme doelstellingen moet in casu rekening worden gehouden met 
de relevante grondrechten van de auteursrechthebbenden, in het bijzonder met de bescher-
ming van de eigendom en het recht op effectieve rechtsbescherming. Ook deze twee 
grondrechten behoren volgens vaste rechtspraak tot de algemene beginselen van het 
gemeenschapsrecht, hetgeen is bevestigd in de artikelen 17 en 47 van het Handvest. In 
artikel 17, lid 2, van het Handvest wordt in dit verband benadrukt dat ook de intellectuele 
eigendom onder de bescherming van het grondrecht van de eigendom valt.”138
Over de aan te leggen toets merkt de AG op:
“Bovendien moet een inmenging in het privéleven – de verwerking van persoonsgegevens 
– evenredig zijn aan de nagestreefde doelstellingen. Er moet dus een dringende maat-
schappelijke behoefte bestaan en de maatregel moet evenredig zijn aan het nagestreefde 
legitieme doel.”139
137 R.o. 70 en dictum. Bij lezing van het dictum kan de vraag opkomen of het Hof van Justitie 
nu niet toch zelf het confl ict heeft beslecht. Het Hof kiest zijn woorden echter secuur: lid-
staten zijn “niet gehouden” om de gevraagde gegevens te verstrekken, maar bij het 
omzetten van de richtlijnen acht op te slaan dat er ruimte blijft om in voorkomende 
gevallen wel tot gegevensverstrekking over te gaan, nl. als de grondrechten en/of het 
evenredigheidsbeginsel dit vorderen.
138 Conclusie AG Kokott van 18 juli 2007, par. 55.
139 Ibidem, par. 54. Met in de voetnoten verwijzingen naar de jurisprudentie van het EHRM.
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De AG besteedt ook aandacht aan de vraag wie een afweging in het belan-
genconflict dient te maken:
“Het evenwicht tussen de relevante grondrechten moet allereerst door de wetgever van de 
Gemeenschap worden aangebracht, en bij de uitlegging van het gemeenschapsrecht door 
het Hof. Ook de lidstaten zijn evenwel verplicht daarmee rekening te houden bij de 
gebruikmaking van de in het kader van de omzetting van richtlijnen in nationaal recht 
overgebleven beoordelingsmarges. Bovendien moeten de autoriteiten en rechterlijke 
instanties van de lidstaten niet alleen hun nationaal recht conform de richtlijnen inzake 
gegevensbescherming uitleggen, maar er ook op toezien dat zij zich niet baseren op een 
uitlegging daarvan die in conflict zou komen met de door de communautaire rechtsorde 
beschermde grondrechten of  met de andere algemene beginselen van 
gemeenschapsrecht.”140
In haar conclusie gaat de AG zelf op zoek naar het evenwicht tussen gege-
vensbescherming enerzijds en de bescherming van het eigendomsrecht 
anderzijds. Ook de AG doet dit uiteindelijk echter door de richtlijnen inzake 
gegevensbescherming te onderzoeken. Ze beantwoordt achtereenvolgens de 
vragen of de richtlijnen van toepassing zijn (ja), of ze zich verzetten tegen 
gegevensverwerking (dus verstrekking van IP-adressen; het antwoord is ja) 
en of één van de in de richtlijnen neergelegde uitzonderingen op de verwer-
kingsverboden van toepassing is (nee). Vervolgens luidt de conclusie van de 
advocaat-generaal:
“Het is met het gemeenschapsrecht verenigbaar wanneer lidstaten het verstrekken van 
persoons- en verkeersgegevens ten behoeve van civiele procedures wegens inbreuken op 
het auteursrecht, uitsluiten.” Van een toepassing van de idee van afweging is dan uiteinde-
lijk ook bij de advocaat-generaal geen sprake. De terminologie terzake dient om het con-
flict helder te krijgen en het belang van het vinden van een afgewogen oplossing voor het 
conflict, maar die oplossing wordt gevonden middels het interpreteren en uitleggen van in 
dit geval secundair gemeenschapsrecht.
In de zaak Parlement/Raad (2006) staat de gezinsherenigingsrichtlijn ter 
discussie (richtlijn 2003/86/EG).141 Het Europees Parlement verzoekt bij het 
Hof van Justitie om nietigverklaring van een drietal bepalingen uit die richt-
lijn wegens strijd met het recht op een gezinsleven en het discriminatiever-
bod. Het HvJ EG toetst de bepalingen aan, onder meer, artikel 8 EVRM. De 
zaak behelst een meer abstracte toepassing van artikel 8 EVRM, maar is toch 
interessant vanuit het perspectief van dit onderzoek, omdat het HvJ EG een 
aantal overwegingen wijdt aan de door de lidstaten te maken belangenafwe-
gingen in zaken betreffende gezinshereniging.
140 Ibidem, par. 56.
141 HvJ EG (GK) 27 juni 2006, zaak C-540/03, Europees Parlement t. Raad van de Europese 
Unie (beroep tot nietigverklaring), Jur. 2006-I, p. 5769. De oplettende lezer bemerkt hier 
een doorbreking van de chronologische bespreking van de Luxemburgse jurisprudentie. 
Dit betreft echter niet meer dan een misverstand dat te laat in het productieproces werd 
ontdekt.
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Het HvJ EG geeft eerst weer hoe het EHRM gezinsherenigingszaken 
beoordeelt.142 Het EHRM stelt voorop dat in zaken betreffende gezinsher-
eniging “een juist evenwicht (…) tot stand moet worden gebracht tussen de 
concurrerende belangen van het individu en de samenleving in haar geheel” 
en dat staten bij het zoeken naar dat evenwicht een ruime beoordelingsmar-
ge toekomt (r.o. 54). Bij het zoeken naar dat evenwicht moet rekening wor-
den gehouden met een aantal beginselen, namelijk de omvang van de ver-
plichting van staten om gezinshereniging toe te laten, afhankelijk is van de 
situatie van de belanghebbenden en het algemeen belang; dat staten het 
recht houden om de toegang van niet-onderdanen tot hun grondgebied te 
controleren en dat artikel 8 EVRM geen verplichting inhoudt om de woon-
plaatskeuze van getrouwde koppels te eerbiedigen (r.o. 55). Voorts houdt het 
EHRM bij zijn beoordeling onder artikel 8 EVRM rekening met “de leeftijd 
van de betrokken kinderen, hun situatie in het land van herkomst en de 
mate waarin zij van verwanten afhankelijk zijn” (r.o. 56). Hierna bespreekt 
het HvJ EG heel kort het Verdrag inzake de rechten van het kind en het 
Handvest Grondrechten. Het concludeert dat alle teksten het belang van het 
gezinsleven voor het kind benadrukken en staten opdragen rekening te hou-
den met de belangen van het kind, maar dat geen van de teksten een subjec-
tief recht op gezinshereniging schept (r.o. 59). De beoordelingsmarge die de 
drie gewraakte artikelen uit de richtlijn toekennen aan de lidstaten (en die in 
bepaalde gevallen een beperking van het recht op gezinshereniging kunnen 
inhouden) verschilt niet van de marge die het EVRM en de EHRM-recht-
spraak de staten toekennen “om in iedere feitelijke situatie de betrokken 
belangen af te wegen” (r.o. 62). Daarbij is van belang dat de beoordelings-
marge ook wordt ingekaderd door een tweetal andere bepalingen uit de 
richtlijn, die de belangen van het kind een prominente plaats toebedelen én 
lidstaten verplicht rekening te houden met criteria als de aard en de hecht-
heid van de gezinsband, de duur van het verblijf in de lidstaat en het bestaan 
van familiebanden of culturele of sociale banden in het land van herkomst 
(r.o. 63-64).
Wat interessant is vanuit het oogpunt van onderhavig onderzoek, is in 
de eerste plaats dat het HvJ EG aansluit bij de topoi-benadering van het 
EHRM. Bij de toetsing aan artikel 8 EVRM is het zoeken naar het evenwicht 
tussen persoonlijke belangen en het algemeen belang het uitgangspunt. Dat 
evenwicht wordt echter niet gevonden door het afwegen van de betrokken 
belangen, maar door het acht slaan op een aantal relevante gezichtspun-
142 Dat het HvJ EG niet alleen begint met een analyse van art. 8 EVRM en de jurisprudentie 
van het EHRM ter zake, maar hier ook één op één bij aansluit komt omdat het Europees 
Parlement art. 8 EVRM uitdrukkelijk aanvoert als toetsingsmaatstaf. Het eveneens inge-
roepen Handvest en Verdrag inzake de rechten van het kind spelen een minder grote rol, 
maar worden wel gebruikt om het toetsingskader voor de richtlijn vast te stellen. De ove-
rige door het EP ingeroepen internationale verdragsbepalingen laat het HvJ EG buiten 
beschouwing, omdat zij niets aan het beoordelingskader zouden toevoegen.
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ten.143 In de tweede plaats wordt duidelijk dat het HvJ EG een individuele 
en concrete benadering voorstaat. Dit vloeit logisch voort uit het voorschrij-
ven van gezichtspunten. In elk afzonderlijk geval zal dan moeten worden 
bezien wat de leeftijd van het kind is, hoe lang het afzonderlijk van zijn of 
haar familie in het land van herkomst verbleef, welke banden het met dat 
land heeft et cetera. Tegelijkertijd geeft het HvJ EG geen enkele indicatie 
over het gewicht dat elk gezichtspunt afzonderlijk in de schaal legt. In hoe-
verre de leeftijd zwaarder of juist minder zwaar weegt dan de aard en hecht-
heid van de gezinsband, wordt niet duidelijk. Over de oorsprong en juist-
heid of geschiktheid van de criteria vermeldt het HvJ EG niet meer dan dat 
deze voortkomen uit de jurisprudentie van het EHRM. Hier wordt de natio-
nale autoriteiten dus behoorlijk wat vrijheid gegund.
Een laatste opmerking is dat de zaak Parlement/Raad goed laat zien dat 
bij gebruik van de topoi-methode, het gevaar bestaat dat het selecteren van 
relevante rechten en belangen naar de achtergrond verdwijnt. Enerzijds lijkt 
dit logisch voort te vloeien uit het gebruik van topoi. Het is ook duidelijk 
welk fundamenteel recht aan de orde is (artikel 8 EVRM) en meer precies ten 
aanzien van welk recht of belang bescherming wordt gezocht (het belang 
van iemand om zich bij zijn of haar gezin te voegen). Het is duidelijk welke 
gezichtspunten relevant zijn voor een beoordeling van een beroep op artikel 
8 EVRM. Het in kaart brengen van de informatie die betrekking heeft op de 
gezichtspunten, is dan voldoende. Dit is echter een te eenvoudige voorstel-
ling van zaken. Voorafgaand aan het ‘aflopen’ van de gezichtspunten dient 
immers wel te worden vastgesteld dat een inmenging met de onder artikel 8 
EVRM beschermde rechten een door het Gemeenschapsrecht erkende doel-
stelling van algemeen belang dient (in de bewoordingen van het HvJ EG), 
dan wel een in het tweede lid genoemd legitiem doel dient (in de bewoor-
dingen van het EHRM). Door meteen over te gaan tot het presenteren van 
relevante gezichtspunten, dreigt het nadenken over de vraag welk over-
heidsbelang nu precies gediend is met de inmenging op het grondrecht, naar 
de achtergrond te verdwijnen. In de zaak Parlement/Raad heeft dit heel 
concreet tot gevolg dat het HvJ EG in het midden laat onder welk van de in 
artikel 8 lid 2 EVRM vermelde legitieme doelen het bevorderen van de inte-
gratie van een minderjarig kind (het doel van één van de litigieuze bepalin-
gen) kan worden geschaard. Wat hierdoor tot slot evenmin goed uit de verf 
komt, is de vraag of het gekozen middel wel in een proportionele relatie tot 
het beoogde doel staat. Het gebrek aan een afweging kan dan wellicht nog 
worden gecompenseerd door toepassing te geven aan de topoi-benadering, 
maar ook de geschiktheid, noodzakelijkheid en subsidiariteit van de maatre-
gel blijven hierdoor in principe buiten beschouwing.
143 Naast de hiervoor genoemde punten, noemt het HvJ EG nog een aantal gezichtspunten 
die voor specifi eke bepalingen in de richtlijn relevant zijn, zie bijv. r.o. 65. Dit maakt het 
arrest in die zin onoverzichtelijk dat een complete lijst van relevante gezichtspunten een 
puzzeltochtje is.
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9.4.1 Resumé – afweging in de overige grondrechtenjurisprudentie
Op basis van de hiervoor weergegeven resultaten van de analyse van de 
rechtspraak van het Hof van Justitie kunnen de volgende rode draden in de 
Luxemburgse toepassing van de idee van afweging worden ontwaard. In de 
eerste plaats blijkt uit een eerste groepje zaken dat het Hof van Justitie veel 
belang hecht aan de beoordeling van het doel waarmee een inbreuk op een 
fundamenteel recht wordt gemaakt. In de zaken Carpenter en BRAX slagen 
de betrokken autoriteiten er niet in het Hof ervan te overtuigen dat de 
inbreuk op het familieleven van de betrokken personen een voldoende 
zwaarwegend doel dient. Deze laatste formulering luistert nauw in de zin 
dat het Hof niet per se van oordeel is dat er geen legitiem doel wordt gediend 
met de inbreuk, maar dat het Hof van oordeel is dat dat doel in dit geval 
onvoldoende gewicht in de schaal legt. De ‘doel-benadering’ werkt daarbij 
ook de andere kant op. In de zaak Connolly oordeelt het Hof dat de belan-
gen van de Gemeenschap zo zwaar zijn aangetast dat de inbreuk op de vrij-
heid van meningsuiting van Connolly gerechtvaardigd is.144
In de al genoemde zaak Carpenter is het vrij verkeer van diensten aan de 
orde en waar de beperking van een fundamenteel recht nog wel eens als 
 uitgangspunt wordt gepresenteerd145, is de beperking van een fundamen-
tele vrijheid de uitzondering.146 Hierin kan ook een reden zijn gelegen voor 
het feit dat de nationale autoriteiten in de zaak Carpenter met hele goede 
redenen moeten komen om de rechten van de familie Carpenter te beperken. 
In lijn hiermee ligt een tweede belangrijke waarneming: de waarborging 
van het Gemeenschapsrecht staat altijd voorop en zodra het Hof kan, zal 
het overgaan tot het interpreteren van het Gemeenschapsrecht en het funda-
mentele rechtenvraagstuk daarin zal incorporeren.147 In de zaak Connolly 
144 Zie verder de zaak RTL Television waarin de bescherming van consumentenbelang op 
voorhand als een zwaarwegend doel wordt aangemerkt, zij het dat de beperking van het 
grondrecht (de uitingsvrijheid) in deze zaak waarschijnlijk ook door de beugel kan, 
omdat het Hof de beperking niet groot acht. In de zaken Panasonic en Dow Chemical 
benadrukt het Hof het belang dat gediend wordt met verifi caties (handhaving van de 
mededingingsrechtelijke regels) en kent dat groot gewicht toe.
145 Zie de zaken Panasonic, Österreichischer Rundfunk en ABNA Ltd e.a. Dat het ook anders 
kan blijkt overigens uit de zaak Commissie/Duitsland waarin het Hof de door de Duitse 
regering ingeroepen aan art. 8 EVRM verbonden rechten nu eens niet parafraseert op een 
wijze die de beperkingsmogelijkheden van het recht vooropstellen. Ook de AG in de 
zaak Carpenter benadrukt het recht en niet de beperkingsmogelijkheid. Zij doet dit ove-
rigens op een bijzondere wijze door de typisch Luxemburgse formule m.b.t. de beperkin-
gen op het vrij verkeer (dat deze strikt moetenworden opgevat) te transponeren naar de 
beperking van een grondrecht. De AG in de zaak Roquette Frères doet hetzelfde.
146 Hetzelfde geldt voor bepalingen die de afwijking betreffen van een in een richtlijn neer-
gelegd individueel recht, zie Johnston, r.o. 36 en 44.
147 In de zaken Parlement/Raad en ABNA Ltd e.a. ligt de aandacht voor het uitleggen van 
het Gemeenschapsrecht en het incorporeren van de grondrechtelijke vraag daarin voor 
de hand nu in die zaken de geldigheid van het Gemeenschapsrecht aan de orde is.
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staat in feite de uitleg van het Statuut voor ambtenaren centraal. In de zaken 
Johnston, Österreichischer Rundfunk, RTL Television, Karner, Lind qvist, 
Promusicae staat steeds de uitleg van een richtlijn centraal. Steeds wordt het 
grondrechtelijke vraagstuk in de ‘slipstream’ van de uitleg van het Gemeen-
schapsrecht behandeld. In de zaken Familiapress, Commissie/Nederland, 
Commissie/Duitsland, TV10, Ter Voort, Viking Line en Laval speelt het feit 
dat een fundamentele vrijheid in het geding is, een grote rol. In deze laat-
ste groep zaken fungeren de grondrechten als mogelijke beperking van een 
vrij verkeer bepaling en houdt de vrijverkeerbenadering mijns inziens de 
overhand. In de zaak Familiapress wint de ‘internemarktformule’ het ook 
echt van de grondrechtelijke benadering. Onder verwijzing naar standaard-
arresten inzake de interne markt, presenteert het Hof de algemene toets die 
gebruikt wordt bij de beoordeling van de gerechtvaardigdheid van beper-
kingen op de fundamentele vrijheden als toets die ook in de zaak Familia-
press gaat uitmaken of artikel 10 EVRM noodzaakt tot de beperking van het 
vrij verkeer. In de zaak Akrich valt op dat de nationale rechter eigenlijk om 
de uitleg van een eerder door het Hof van Justitie gewezen arrest vraagt, 
maar dat het Hof zelf de prejudiciële vragen zo beantwoordt dat de uitleg 
van het relevante (secundaire) Gemeenschapsrecht centraal komt te staan. 
En zelfs in zaken waarin artikel 8 EVRM een prominente rol speelt, blijft het 
gemeenschapsrechtelijke belang bij het waarborgen van één van de vier fun-
damentele vrijheden minstens zo belangrijk, zo blijkt uit de zaken Carpenter 
en Orfanopoulos en Oliveri.
Terugvertaald naar de theorie zoals besproken in deel I van deze studie, 
zou het voorgaande de suggestie kunnen wekken dat gemeenschapsrechte-
lijke belangen ook meer gewicht in de schaal leggen. Het idee zou kunnen 
zijn ontstaan dat het zijn van gemeenschapsrechtelijk belangen als een soort 
‘thumb in the scale’ fungeert. Ik heb niet de indruk dat dat zo is. Het lijkt er 
meer om te gaan dat in de wijze waarop een grondrechtelijk geschil wordt 
benaderd, het eigene aan het Gemeenschapsrecht voorop blijft staan. Het 
Hof van Justitie zou er voor hebben kunnen kiezen om voor wat betreft de 
grondrechtenjurisprudentie de op continentaal-Europa overheersende 
grondrechtenbenadering eigen te maken, waarbij geredeneerd wordt vanuit 
een fundamenteel recht als uitgangspunt en de beperkingen daarvan alleen 
zijn toegestaan indien deze proportioneel zijn. Duidelijk is echter dat het 
Hof van Justitie strikt vasthoudt aan de eigen taakopvatting van uitlegger 
van het Gemeenschapsrecht, die ook voorop blijft stellen en daarbij de cen-
trale positie van de fundamentele vrijheden niet opgeeft. De benadering van 
het Hof heeft overigens wel gevolgen voor de selectiefase in die zin dat 
mogelijk multipolaire conflicten worden teruggebracht tot bipolaire conflic-
ten. Het grondrecht en het belang bij de bescherming daarvan wordt ofwel 
in de gemeenschapsrechtelijke bepaling ofwel in de beperkingsmogelijkheid 
daarvan geïncorporeerd.
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Een derde rode draad betreft de voorkeur van het Hof van Justitie voor een 
geschilbeslechting middels het geven van algemene, bij herhaling toepasba-
re regels. Zoals aan het begin van dit hoofdstuk opgemerkt, ligt een derge-
lijke benadering voor de hand in de oordelen die het Hof velt in het kader 
van de prejudiciële procedure. Hoewel concrete feiten en omstandigheden 
ten grondslag liggen aan een vraag van de nationale rechter over de beteke-
nis van een bepaald onderdeel van het Gemeenschapsrecht, wordt het Hof 
om de uitleg van Gemeenschapsrecht gevraagd, waarbij een meer algemene 
benadering op zijn plaats is.148 Bovendien blijft zo de concrete besluitvor-
ming de taak van de nationale rechter.
Toch blijkt het voorgaande er niet aan in de weg te staan dat het Hof in 
sommige prejudiciële zaken een meer zaaksgerichte benadering kiest. Bij de 
bespreking van de zaak Carpenter bleek dat algemene overwegingen en het 
benadrukken van het algemene belang bij de bescherming van de rechten 
van dienstenverrichters niet in de weg staan aan een concrete blik op en oor-
deel over het ‘geval Carpenter’. Gelet op de aan de orde zijnde feiten en 
omstandigheden mag mevrouw niet worden uitgezet.149 Ook de zaak 
Schmidberger leert dat het Hof een algemene en concrete zaaksbenadering 
kan combineren. In de uitspraak geeft het Hof in algemene bewoordingen 
aan dat betogingen, ondanks het ongemak dat zij met zich meebrengen, een 
gerechtvaardigde beperking van het vrij verkeer kunnen vormen. De natio-
nale autoriteiten zullen echter in concreto steeds opnieuw moeten beoordelen 
of er niet minder ingrijpende middelen zijn om de grondrechten te bescher-
men. De benadering in de zaak Schmidberger blijft een mix van een algeme-
ne en concrete benadering nu het Hof zelf het oordeel velt dat de Oosten-
rijkse autoriteiten geen minder ingrijpend middel voorhanden hadden.
In de afsluitende paragraaf 9.5 zal nog iets dieper worden ingegaan op 
de toepassing van de idee van afweging in prejudiciële procedures. In 
onderhavige samenvattende paragraaf dient nog te worden gewezen op 
zaken waarin geen prejudiciële vraag aan de orde is, maar een individu of 
een instelling klaagt over handelen van een (andere) instelling en waarin 
ook een voorkeur van het Hof kan worden waargenomen voor een algeme-
148 Zie de zaken Johnston (hoewel de zaak wel sterk gericht is op de binnenlandse veilig-
heidssituatie in Noord-Ierland, volgt toch de algemene regel dat in elk land dat te kam-
pen krijgt met een “door veelvuldige aanslagen gekenmerkte binnenlandse situatie” de 
algemene politietaken mogen worden voorbehouden aan met vuurwapens uitgeruste 
mannelijke agenten); Ter Voort (zij het dat het oordeel over art. 10 EVRM ook specifi ek 
kan worden genoemd, nu het oordeel luidt dat het artikel in casu niet geraakt wordt), 
Christos Konstantinidis, TV10, Familiapress, Roquette Frères, Österreichischer Rund-
funk, Akrich, RTL Television, Lindqvist, Karner, Orfanopoulos en Oliveri, Omega Spiel-
hallen, Promusicae. Met name in de zaken Akrich en Lindqvist valt op hoeveel ruimte en 
hoe weinig aanwijzingen de nationale rechter krijgt voor het vellen van een proportiona-
liteitsoordeel.
149 Over het feit dat het HvJ een dergelijk concreet oordeel zelf velt in een prejudiciële proce-
dure (en zich niet beperkt tot het geven van algemene regels en het concrete oordeel aan 
de nationale rechter overlaat), kom ik in par. 9.5 nog te spreken.
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ne benadering. In de zaak Prais staat de algemene regel centraal die aangeeft 
hoever de bescherming van de religieuze vrijheid reikt. Het is vanuit de toe-
passing van de algemene regel (de kandidaat moet problematische examen-
data vooraf melden en de examenafnemende instantie moet rekening hou-
den met vooraf gemelde problematische examendata) dat het Hof 
concludeert dat de Raad in het concrete geval van mevrouw Prais niets te 
verwijten valt.150 Hierbij bewijst het Hof zichzelf ook wel weer een dienst, 
omdat het juist door het schakelen naar de concrete omstandigheden van het 
geval niets meer hoeft op te merken over de lastige vraag wat de verhouding 
tussen artikel 9 EVRM en de belangen van de Raad zou zijn als mevrouw 
Prais de Raad wel tijdig op de hoogte had gebracht van het feit dat het voor-
genomen examen op een voor haar belangrijke religieuze feestdag viel.151
Bij de algemene benadering in Prais is vrij duidelijk dat dit tot een wat 
shallow of apodictief oordeel leidt. In andere zaken waarin het Hof een alge-
mene benadering volgt, is de shallowness van het Hof niet zozeer gelegen in 
de wijze waarop het zelf het geschil beslecht, maar in de wijze waarop het 
Hof het geschil doorschuift naar de nationale niveau (meestal de rechter). 
Het Hof volstaat dan met het formuleren van de opdracht tot een afweging, 
maar laat de afweging zelf over aan het nationale niveau. Dit doet het soms 
met meer, soms met minder aanwijzingen over hoe de afweging uit te voe-
ren. Voor het Hof zelf heeft dit als voordeel dat het aan de orde zijnde geschil 
niet in zijn geheel (‘deep’) behoeft te worden beslecht. In feite is ook de hier-
voor beschreven focus op de uitleg van het Gemeenschapsrecht – en dus niet 
het grondrechtelijke conflict – een manier om een volledige beantwoording 
van ingewikkelde afwegingsvragen te vermijden. Zonder te zeggen dat dit 
een bewuste keuze is van het Hof, is de algemene en abstracte benadering, al 
dan niet in combinatie met het primaat dat het Hof geeft aan de uitleg van 
het Gemeenschapsrecht, een manier om diepgravende en verstrekkende 
grondrechtendiscussie te voorkomen en zich in plaats daarvan te beperken 
tot meer oppervlakkige en soms sterk op de feiten van een zaak gerichte 
geschilbeslechting.
150 Vgl. de zaak Dow Chemical. Zie verder de algemene opmerkingen van het HvJ over de 
gerechtvaardigheid van het handelen van de Commissie in de zaak X t. Commissie. Zie 
ook de algemene benadering in de zaak Connolly t. Commissie. De algemene benadering 
is in de zaak Connolly mijns inziens gekoppeld aan de uitleg van het Gemeenschaps-
recht, zie daarover het begin van onderhavige paragraaf. Ook de procedurele benadering 
in de zaak Kadi en Al Barakaat is algemeen en abstract van aard. De algemene benade-
ring in Parlement/Raad ligt voor de hand nu het beroep tot nietigverklaring van het 
Parlement gestoeld is op de algemene stelling dat een aantal bepalingen van de gezins-
herenigingsrichtlijn zich niet verdragen met art. 8 EVRM.
151 Vgl. het snelle schakelen naar het concrete geval ter voorkoming van het moeten vellen 
van een meer algemeen oordeel over de verhouding tussen een fundamentele vrijheid en 
een grondrecht in de zaken Commissie/Duitsland en Ter Voort.
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De vierde rode draad ziet op zaken waarin de idee op een andere manier en 
misschien nog wel verder naar de achtergrond verdwijnt dan de hiervoor 
besproken zaken. Het gaat dan om zaken waarin het nooit tot een daadwer-
kelijke afweging komt, omdat de zaak al in de interpretatiefase wordt afge-
daan. In de zaak Panasonic oordeelt het Hof bijvoorbeeld dat geen sprake is 
van een inbreuk op het ingeroepen fundamentele recht (artikel 8 EVRM), 
omdat de handelingen van de Commissie betrekking hebben op iets dat ook 
voor de onderneming zelf van belang is, sterker nog, omdat de Commissie 
iets beschermt wat de onderneming zelf ook zou moeten beschermen. Daar-
om is een inbreuk op artikel 8 EVRM niet aan de orde. Toepassing van de 
idee van afweging wordt achterwege gelaten (en in geval van prejudiciële 
procedure de nationale rechter dus ook niet opgedragen om toepassing te 
geven aan dat idee), omdat de feiten waarover geklaagd wordt niet maken 
dat sprake is van een schending van een fundamenteel recht.152
In de zaak Ter Voort is de ontkenning van de noodzaak tot afweging nog 
explicieter, omdat het Hof aangeeft dat:
“De vrijheid van meningsuiting van een derde die, zoals hiervóór omschreven in rechts-
overweging 31, geheel onafhankelijk van de fabrikant of de verkoper handelt, wordt even-
wel direct noch indirect geraakt door de toepassing van richtlijn 65/65. De wijze waarop 
die derde een produkt aandient, is [niet]153 relevant voor de vraag of dit produkt onder de 
definitie van de richtlijn valt” (r.o. 36).
In de zaak Ter Voort staat dit er niet aan in de weg voor het Hof om nog op te 
merken dat als artikel 10 EVRM wel in het geding zou zijn, dat de uitings-
vrijheid beperkt kan worden, onder meer met het oog op de bescherming 
van de gezondheid. Het blijft op dit punt echter bij deze algemene opmer-
king, het Hof licht niet toe of en zo ja op grond van welke argumenten 
bepaald kan worden dat in een geval als nu aan de orde een beperking van 
de uitingsvrijheid gerechtvaardigd is.
Een vijfde rode draad in de jurisprudentie van het Hof van Justitie is dat het 
Hof wel degelijk – zij het soms erg impliciet – aandacht besteedt aan het 
gewicht of belang van de conflicterende rechten en belangen. De zaak RTL 
Television bijvoorbeeld wordt de beperking van de uitingsvrijheid als niet 
zwaarwegend aangemerkt en wordt van daaruit geconstateerd dat geen 
sprake is van schending van een grondrecht. In de zaak Karner wordt niet 
zozeer de beperking als minder ernstig aangemerkt, maar komt de uitings-
vrijheid zelf weinig gewicht toe, omdat een commerciële uiting voorwerp 
152 Vgl. de zaak TV10 waarin de beperking op het vrij verrichten van diensten wordt gesau-
veerd, omdat deze beperking juist bijdraagt aan de bescherming van het betrokken fun-
damentele recht, de uitingsvrijheid (waar TV10 juist klaagde over de beperking van de 
uitingsvrijheid). Andersom wordt in de zaak Familiapress het beroep op art. 10 EVRM als 
reden voor beperking van het vrij verkeer kritisch ontvangen, omdat de beperking ook 
de uitingsvrijheid zou kunnen beperken in plaats van bevorderen.
153 Zie de Engelstalige versie van de uitspraak, FMJ.
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van geschil is. De aandacht van het Hof voor de fase van gewichtstoeken-
ning krijgt vorm zonder dat één van de conflicterende (groep van) rechten 
en belangen meteen zeer veel of juist zeer weinig gewicht wordt toegekend, 
zoals hiervoor besproken ten aanzien van de zaak Connolly, respectievelijk 
de zaken Carpenter en BRAX.154 In de hiervoor genoemde zaak Panasonic 
valt echter op dat het Hof op basis van het doel van de inbreuk concludeert 
dat geen sprake kan zijn van een inbreuk. Zuiverder zou zijn om niet de 
inbreuk te ontkennen, maar om het belang van het doel te benadrukken en 
op basis daarvan de bescherming van dat doel de voorkeur te geven boven 
de bescherming van het fundamentele recht. Dit al dan niet in combinatie 
met het naar beneden bijstellen van de ernst van de inbreuk op het betrok-
ken fundamentele recht. Het Hof kiest dus niet altijd voor problematisering 
van de fase van de gewichtstoekenning. Het Hof licht echter niet toe waar-
om het in de zaak Panasonic kiest voor het vermijden van het afwegings-
vraagstuk (en daarmee de gewichtstoekenning) middels het ‘weginterprete-
ren’ van het geschil als zodanig.
Een zesde terugkerend element in de jurisprudentie van het Hof van Justitie 
betreft het gebruik van de methode ter voorkoming van intrinsieke 
gewichtsbepaling: de methode-Alexy. Het Hof blijkt daarbij met name 
geneigd een conflict vanuit de ernst van de inbreuk te benaderen, dus om 
een Alexy-benadering te kiezen, als sprake is van een inbreuk op een funda-
mentele vrijheid (één van de vrij verkeer bepalingen) ten behoeve van de 
bescherming van een fundamenteel recht.155 In andere zaken blijkt het Hof 
een voorkeur te hebben voor het benoemen van het doel waarmee een 
beperking op een fundamenteel recht wordt gemaakt, waarbij het doel 
154 Zie verder Österreichischer Rundfunk waarin het HvJ EG de nationale rechter opdraagt 
oog te houden voor de ernst van de inbreuk op de privacybelangen van de werknemers 
wiens inkomensgegevens geopenbaard gaan worden.
155 Zie Commissie/Nederland en Familiapress. Als niet de ernst van de inbreuk op een fun-
damentele vrijheid wordt benadrukt, dan geeft het Hof op een andere manier aan dat de 
fundamentele vrijheden van belang zijn, anders gezegd het vertrekpunt van de beslech-
ting van het geschil vormen en wel door de beantwoording van het grondrechtenvraag-
stuk geheel te plaatsen in de sleutel van het vrij verkeer. In Commissie/Duitsland wordt 
het grondrecht geïncorporeerd in de beperkingsclausule van de betreffende vrij verkeer 
bepaling, zodat ook nu de vrij verkeer benadering de overhand heeft over de grond-
rechtenbenadering. Vgl. de benadering in de zaken Viking Line en Laval. Ook in Christos 
Konstantinidis staat het belang van het vrij verkeer voorop en is vooral oog voor de ernst 
van de inperking van die vrijheid. Het betrokken grondrecht wordt daarbij gebruikt als 
argument voor de bescherming van het vrij verkeer. Ook in Carpenter wordt het belang 
bij het vrij verkeer benadrukt en net als in Christos Konstantinidis wordt het betrokken 
grondrecht gebruikt als argument ter bescherming van het vrij verkeer. In Orfanopoulos 
en Oliveri wordt eveneens het “fundamentele karakter” van het vrij verkeer van perso-
nen benadrukt en ook nu moet bij de beperking daarvan acht worden geslagen op het 
fundamentele recht, in casu art. 8 EVRM.
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steeds op de belangen van de Gemeenschap betrekking heeft.156 Er zijn wel 
uitzonderingen, naast de al genoemde zaken RTL Television en Karner, zijn 
dit de zaken Österreichischer Rundfunk, Schmidberger en Omega Spielhal-
len. Hierin is wel aandacht voor de ernst van de inbreuk op een grondrecht. 
In Österreichischer Rundfunk is de aandacht voor de ernst van de inbreuk 
op het grondrecht vooral het gevolg van het feit dat het Hof een subsidiari-
teitstoets belangrijk acht. In die zin komt de aandacht voor de ernst van de 
inbreuk niet voort uit de idee van afweging, maar uit de daaraan vooraf-
gaande doel/middel toets. In Schmidberger verschuift de aandacht van de 
ernst van de inbreuk op het vrij verkeer naar het grondrechtelijk belang dat 
met de inbreuk is gediend, waarbij zelfs aandacht is voor de ernst van de 
inbreuk op het grondrecht zou voor andere, vanuit het oogpunt van het vrij 
verkeer minder beperkende maatregelen zijn gekozen. In Omega Spielhal-
len, waarin de ‘normale’ benadering met aandacht voor de ernst van de 
inbreuk op het vrij verkeer voor de hand zou liggen, is veel aandacht voor 
het doel van de beperking van de vrij verkeer bepaling. Als gevolg hiervan 
staat een niet-communautair doel centraal als rechtvaardiging voor de 
beperking van een zeer communautair recht, één van de vier fundamentele 
vrijheden. Dat is in de jurisprudentie van het Hof opvallend te noemen.
Een zevende rode draad betreft de precieze invulling van de idee van afwe-
ging door het Luxemburgse Hof. De toetsing van de geschiktheid en/of 
noodzakelijkheid neemt een belangrijke plaats in, in de jurisprudentie van 
het Hof, soms zelfs in weerwil van verwijzingen naar evenredigheid in strik-
te zin. In de zaak Commissie/Nederland beperkt het Hof zich tot de beoor-
deling van de verhouding tussen het met de inbreuk beoogde doel en het 
gehanteerde middel, meer precies een subsidiariteitstoets. Waar het Hof in 
deze zaak niet spreekt over proportionaliteit in strikte zin, wordt daarop wel 
gezinspeeld in de zaak Panasonic, zowel door de klagers, als het Hof zelf 
door middel van de referentie aan artikel 8 tweede lid EVRM. Ook in de 
zaak Panasonic beperkt het Hof zich echter tot een doel/middel-toets. In de 
prejudiciële zaak Österreichischer Rundfunk is de verwijzing naar de toe-
passing van de idee van afweging nog nadrukkelijker in de zin dat het Hof 
aanstuurt op een Alexy-benadering. De opdracht die de nationale rechter 
echter uiteindelijk meekrijgt, bestaat ook nu uit een noodzakelijkheidstoets 
(wederom in de vorm van een subsidiariteitstoets).157
156 Panasonic, Dow Chemical (beide naleving mededingingsregels), X t. Commissie (functi-
oneren Commissie), Connolly (vertrouwen dat de Commissie in haar ambtenaren mag 
hebben, alsmede de goede naam en imago van de instelling), Carpenter, BRAX (beide vrij 
verkeer van personen), Roquette Frères, (naleving van de mededingingsregels) .
157 Zie verder de zaken X t. Commissie (subsidiariteit), Familiapress (geschiktheid en nood-
zakelijkheid in de zin van m.n. subsidiariteit), Schmidberger (subsidiariteit), Omega 
Spielhallen (noodzakelijkheid en subsidiariteit), Viking Line en Laval (geschiktheid en 
subsidiariteit).
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In de zaak Commissie/Duitsland maakt het Hof melding van de idee 
van de kernrechtbenadering, een benadering die – buiten de eigendoms-
rechtelijke jurisprudentie – overigens zeldzaam is in de grondrechtenjuris-
prudentie van het Hof. Er volgt geen toepassing door het Hof van Justitie, 
maar de algemene opmerking dat de bescherming van de volksgezondheid 
en het leven van personen gerechtvaardigde doelen vormen. Het is verder 
aan de nationale rechter om te zorgen dat het nastreven van die doeleinden 
niet te ver gaat, maar verdere aanwijzingen om zich hierover een oordeel 
aan te meten ontvangt de nationale rechter niet van het Hof. Zo blijft ondui-
delijk of het Hof in de kernrechtbenadering plaats ziet voor toetsing van 
evenredigheid in strikte zin en zo ja op welke wijze.
Een vorm van de idee van afweging die heel langzaam terrein lijkt te winnen 
in de grondrechtenrechtspraak van het Hof van Justitie, is het afwegen aan 
de hand van verschillende gezichtspunten. De zaak Roquette Frères vormt 
hiervan een voorbeeld. Het Hof laat zich daarbij niet uit over de herkomst of 
de onderlinge verhouding van de gezichtspunten.158 Het gebruik van de 
topoibenadering komt echter zo weinig voor dat ik nog niet van een rode 
draad of terugkerende trend zou durven spreken.
In dezelfde zaak Roquette Frères is sprake van toetsing aan het commu-
nautaire evenredigheidsbeginsel, waarbij niet helemaal duidelijk is of de 
evenredigheidstoets niet toch onderdeel uitmaakt van de artikel 8 EVRM 
toetsing. Een combinatie van een evenredigheidstoets onder een grondrecht 
en een evenredigheidstoets onder het communautaire evenredigheidsbegin-
sel komt in meer zaken voor.159 In andere zaken speelt alleen het evenredig-
heidsbeginsel als een algemeen beginsel van Gemeenschapsrecht een rol.160 
Dat het Hof ook in zijn grondrechtelijke jurisprudentie niet echt een keuze 
lijkt te maken voor een op grondrechtelijke leest geschoeide toepassing van 
het evenredigheidsbeginsel, lijkt de al eerder gedane signalering te onder-
158 Vgl. de zaken Orfanopoulos en Oliveri en Parlement/Raad. Sporen van een topoi-bena-
dering treft men aan in de zaak Carpenter. In de zaak Akrich is nog implicieter sprake 
van een topoi-benadering, namelijk d.m.v. de verwijzing naar de Boultif-uitspraak van 
het EHRM.
159 Vgl. de zaken Panasonic (met dus zowel r.o. m.b.t. het evenredigheidsbeginsel als inzake 
de gestelde schending van de fundamentele rechten), Orfanopoulos en Oliveri (met dien 
verstande dat in deze zaak het evenredigheidsbeginsel wordt gelezen als bevattende een 
verplichting tot het meewegen van de art. 8 EVRM rechten van de betrokkenen), Promu-
sicae (net als Panasonic een zaak waarin sprake is van een co combinatie van een toetsing 
aan het evenredigheidsbeginsel met een toetsing aan de grondrechten). In de zaak 
Schmidberger toetst de AG ook aan het evenredigheidsbeginsel, maar neemt het Hof van 
Justitie dit niet over. In de zaak Dow Chemical beroepen de bedrijven zich nog apart op 
het communautaire evenredigheidsbeginsel, maar wordt dit niet geaccepteerd door het 
Hof omdat het argument van de bedrijven in feite neerkomt op toetsing van het Gemeen-
schapsrecht aan het nationale recht en dat is uit den boze.
160 De zaken Van den Bergh, ABNA Ltd e.a., Festersen, die hiervoor in een aparte paragraaf 
zijn besproken.
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bouwen dat het Hof voorlopig niet voornemens is de eigen aard van het 
Gemeenschapsrecht noch de daarin ontwikkelde beginselen los te laten.
Een laatste punt dat vermelding verdient, betreft de verhouding tussen het 
Hof en de nationale autoriteiten, de verhouding tussen het Europese en het 
nationale niveau. In de eerste plaats besteedt het Hof lang niet altijd aan-
dacht aan de verhouding tussen het Europese en het nationale niveau in de 
veellagige rechtsorde. Als het Hof dat wel doet dan kan dit twee vormen 
aannemen. In prejudiciële zaken kan het Hof van Justitie leunen op het nati-
onale niveau, waarmee bedoeld wordt dat het Hof het beslechten van het 
geschil met meer of minder vingerwijzingen overlaat aan de nationale rech-
ter.161 Het Hof kan ook wijzen op een beoordelingsruimte die de nationale 
instanties toekomt bij het beantwoorden van de vraag of bepaald handelen 
door de gemeenschapsrechtelijke beugel kan.162 Die beoordelingsvrijheid 
kan uiteraard ook de instellingen van de Unie toekomen als zij het zijn wier 
handelingen ter beoordeling voorliggen.163 Het Hof geeft eigenlijk nooit aan 
hoe groot de beoordelingsruimte is en het is meestal niet duidelijk of en hoe 
een bepaalde beoordelingsruimte invloed uitoefent op de toepassing van de 
idee van afweging door het Hof. Het is opvallend te noemen dat een zo 
belangrijk onderdeel van het systeem van grondrechtenbescherming, de 
veellagigheid van de rechtsorde waarbinnen dit gebeurt, zo weinig aandacht 
krijgt. Uiteraard is in dit onderzoek de blik scherpgesteld op de toepassing 
van de idee van afweging en daardoor zouden opmerkingen op dit punt 
gemist kunnen zijn. Daar staat tegenover dat ook voor de toepassing van de 
idee van afweging de verhoudingen tussen het Europese en nationale 
niveau relevant zijn en het geen kwaad kan als duidelijkheid wordt ver-
schaft over wie wat doet en wat dat ‘wat’ – qua afwegingstechniek – precies 
inhoudt. Ook als het Hof tot uitgangspunt neemt, dat de invulling van de 
idee van afweging aan het nationale niveau is voorbehouden, kan men zich 
afvragen of een meer expliciete benoeming van dat uitgangspunt niet op zijn 
plaats is.
9.5 Slotbeschouwing
Hiervoor is geen heel groot aantal Luxemburgse uitspraken besproken. Toch 
is ook op basis van een niet al te groot aantal zaken een beeld ontstaan dat 
maar moeilijk in een aantal woorden te vangen is.Dit heeft mijns inziens twee 
oorzaken. In de eerste plaats is in maar weinig zaken sprake van een daad-
161 Zie de zaken Österreichischer Rundfunk, Akrich, RTL Television, Lindqvist, Promusicae.
162 Zie de zaken Schmidberger en Karner.
163 Zie de zaak Parlement/Raad. Vgl. de zaak RTL Television waarin het Hof zich bewust 
van de eigen positie ten opzichte van de Gemeenschapswetgever doordat het Hof zich 
veel gelegen laat aan de reeds door de Gemeenschapswetgever in de richtlijn gemaakte 
afweging van de in de zaak confl icterende belangen.
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werkelijke toepassing van de idee van afweging door het Hof van Justitie. In 
de tweede plaats – en dit ligt in het verlengde van de eerste constatering – 
gebeurt er in elke zaak wel iets vermeldenswaardigs, maar is dit zelden goed 
te herleiden tot en dus te interpreteren/analyseren met behulp van de in deel 
I van dit onderzoek uiteengezette theorie. Zoals hiervoor al meerdere malen 
aangegeven, lijkt de eigen aard van het Gemeenschapsrecht, alsook de eigen 
toetsingsmethodiek van het Hof van Justitie hieraan debet te zijn.
Evenredigheidstoetsing speelt zeker een rol in de bestudeerde jurispruden-
tie, maar in alle drie de clusters bestudeerde uitspraken blijft de toepassing 
van de idee van afweging bijna altijd achterwege. Bij het eigendomsrecht 
staat de kernrechtbenadering voorop, maar heeft een instrumentele benade-
ring van het geschil tussen het eigendomsrecht en een gemeenschapsrechte-
lijke handeling of regeling en een doel-middeltoetsing de overhand. In beide 
andere clusters uitspraken neemt de toetsing van geschiktheid en noodzake-
lijkheid (al dan niet in combinatie met of louter toetsing van subsidiariteit) 
nog openlijker de hoofdrol in.164
Het dichtste bij een vorm van de idee van afweging komt het Hof in alle 
clusters zaken door middel van gebruik van de methode-Alexy. In de metho-
de-Alexy plaatst men het belang bij het bereiken van een bepaald doel tegen-
over de ernst van de inbreuk die daarmee op een recht wordt gemaakt. Het 
Hof maakt gebruik van de methode, maar vaak in onvolledige vorm. Het 
belang bij het beschermen of verwezenlijken van het communautaire belang 
wordt namelijk vaak geproblematiseerd, maar niet de ernst van de inbreuk 
die daarbij op een grondrecht wordt gemaakt. Soms lijkt het Hof wel oog te 
hebben voor de ernst van de aantasting van een grondrechtelijk belang, 
maar dit dient soms vooral ter invulling van de subsidiariteitstoets (is er 
geen minder ingrijpend middel voorhanden). In maar weinig zaken wordt 
de ernst van de inbreuk uitgediept en uitdrukkelijk in de oordeelsvorming 
betrokken.
Dat het redeneren vanuit de belangen van de Gemeenschap voorop 
staat, blijkt in de eigendomsrechtelijke jurisprudentie ook uit uitspraken 
waarin het Hof oordeelt dat misschien sprake is van een inbreuk op het 
eigendomsrecht, maar niet als gevolg van het Gemeenschapsrecht, of een 
uitspraak waarin het gemeenschapsrechtelijke belang zo hoog wordt inge-
schaald, dat de inbreuk op het eigendomsrecht gerechtvaardigd is (zonder 
dat deze nog in concreto wordt geproblematiseerd). In meer algemene zin 
lijkt het eigendomsrecht slechts in bijzondere gevallen – alleen bij zeer ern-
stige aantasting ervan (?) – voorrang te krijgen boven het Gemeenschaps-
recht. In de terminologie van deel I van dit onderzoek zou men de eerste fase 
van de methode-Nieuwenhuis hierin terug kunnen lezen: het generale oor-
164 Zie de zaken supra noot 157 en Van den Bergh (geschiktheid en subsidiariteit), ABNA Ltd 
e.a. (geschiktheid en noodzakelijkheid in de zin van subsidiariteit), Festersen (geschikt-
heid, noodzakelijkheid en subsidiariteit).
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deel over de verhouding tussen communautaire (meestal landbouw)belan-
gen en het eigendomsrecht valt uit in het voordeel van het eerstgenoemde.
Het zeer hoog inschalen van een communautair belang komt ook voor 
in een uitspraak in de overige grondrechtenjurisprudentie van het Hof. Bij 
de bespreking van dat cluster uitspraken kwam eveneens naar voren dat 
redeneren vanuit het belang van de Gemeenschap het primaat heeft. In dit 
cluster zaken is iets bijzonders aan de hand in de zin dat het grondrechtelijke 
aspect van het conflict vaak wordt geïncorporeerd in een gemeenschaps-
rechtelijke vraag naar de uitleg van bijvoorbeeld een richtlijn of de vraag of 
een vrijverkeerbepaling mag worden beperkt. Ook bij de jurisprudentie met 
betrekking tot het communautaire evenredigheidsbeginsel werd een zaak 
besproken waarin het grondrechtelijk aspect vooral werd gebruikt om de 
ernst van de inbreuk op een vrijverkeerbepaling te problematiseren. Interes-
sant is opnieuw dat het Hof de methode-Alexy en het in dat kader bepalen 
van de ernst van een inbreuk vooral gebruikt om de ernst op een vrijverkeer-
bepaling te benoemen. Als de inbreuk betrekking heeft op een grondrecht 
wordt juist eerder het belang van het daarmee te dienen doel benoemd (en 
wordt dus ook de methode-Alexy gebruikt, maar dan de andere ‘helft’ daar-
van).
Vanuit het perspectief van de theorie zoals beschreven in deel I van dit 
onderzoek heeft, zoals al eerder opgemerkt, het primaat van het Gemeen-
schapsrecht vooral zijn weerslag op de selectiefase nu multipolaire conflic-
ten door de incorporatie van het grondrecht in een communautaire bepaling 
worden teruggebracht tot bipolaire conflicten. Men kan zich echter afvragen 
wat men precies wint met het terugbrengen van een zaak tot een bipolair 
conflict. In de zaak Orfanopoulos en Oliveri wordt een meervoudig conflict 
teruggebracht tot de tegenstelling ‘vrij verkeer v. handhaving van de open-
bare orde’, waarbij het grondrecht van het recht op gezinsleven de funda-
mentele vrijheid ‘kleurt’. Naast de vraag of deze voorstelling van zaken niet 
te eenvoudig is, is het de vraag in hoeverre het nu daadwerkelijk behulp-
zaam is te stellen dat het fundamentele recht de fundamentele vrijheid 
kleurt. Wordt bedoeld dat het fundamentele recht het belang bij de bescher-
ming van de fundamentele vrijheid gewichtiger maakt? Er is bovendien een 
andere benadering mogelijk. Daarvoor is het belangrijk vast te stellen dat 
het recht op de bescherming van het gezinsleven op zichzelf geen onderdeel 
uitmaakt van het vrij verkeer van personen. Indien het vrij verkeer wordt 
beperkt, kan dat het gezinsleven van de betrokken persoon raken. Het is 
echter niet noodzakelijk om het gezinsleven in de vrij verkeer bepaling ‘in’ 
te lezen. Het recht op de bescherming van het gezinsleven kan ook geacht 
worden een zelfstandige rol te spelen. Aan de hand van de inmiddels beken-
de Alexy-benadering moet in zaken als die van Orfanopoulos en Oliveri 
worden bezien of het belang bij de beperking van het vrij verkeer opweegt 
tegen de ernst van de beperking, waaronder de gevolgen van de beperking 
op het gezinsleven. Daarmee ontstaat een ‘driepotige’ belangenafweging 
tussen het belang bij de bescherming van het vrij verkeer, de handhaving 
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van de openbare orde en het respecteren van het gezinsleven. Het is hier 
evenwel niet de plek om een normatief oordeel over de handelwijze van het 
Hof te vellen. Geconstateerd kan worden dat de incorporatie in die zin tot 
voordeel heeft dat men zich in het kader van de Alexy-benadering slechts 
twee dingen hoeft af te vragen: hoe groot is het belang bij de handhaving 
van de openbare orde en hoe groot is de eventuele aantasting van het vrij 
verkeer.
Met uitzondering van zaken waarin het gemeenschapsrechtelijke belang 
heel erg hoog wordt ingeschaald (en inderdaad zoveel gewicht krijgen toe-
bedeeld dat bijna elke inbreuk op een grondrecht gerechtvaardigd lijkt) heeft 
het redeneren vanuit het primaat van het Gemeenschapsrecht overigens niet 
tot gevolg dat dit recht altijd meer gewicht in de schaal legt. Wel is het zo dat 
het primaat van het Gemeenschapsrecht op nog een andere manier zijn 
weerslag heeft op de selectiefase, namelijk in de zin dat vaak snel duidelijk is 
welke communautaire belangen in het geding zijn, maar dat minder snel 
nog nader wordt bezien welke grondrechtelijke belangen daar tegenover 
staan.
De benadering van het Hof in zaken waarin sprake is van een beperking 
van een vrijverkeerbepaling vormt hierop echter een uitzondering. De 
beperking van een vrijverkeerbepaling is alleen dan toelaatbaar “wanneer 
zij een rechtmatig, met het Verdrag verenigbaar doel nastreeft en haar recht-
vaardiging vindt in dwingende redenen van algemeen belang.”165 In deze 
standaardoverweging in het kader van de beperking van één van de funda-
mentele vrijheden ligt steeds de verplichting besloten om het belang dat met 
de inbreuk gediend wordt ook daadwerkelijk te articuleren. Vanuit het per-
spectief van veellagigheid is interessant dat het Hof op dit punt de nationale 
rechter geen vrijheid laat, maar direct aangeeft dat en welke doelen van alge-
meen belang met de inbreuk op de vrijheid van vestiging worden gediend.166 
Waar het Hof de nationale rechter de nationale rechter vaak wel de vrijheid 
laat om – als het de rechter een vorm van evenredigheidstoetsing draagt – 
deze toets zelf in te vullen, laat het Hof deze vrijheid niet in de selectiefase, 
in ieder geval niet waar het gaat om het selecteren van het doel of de doelen 
van een inbreuk op een communautaire fundamentele vrijheid.
De voorkeur van het Hof voor een instrumentele benadering, dat wil zeggen 
een benadering waarbij de geschiktheid en noodzakelijkheid van doel en 
middel centraal staan en niet de idee van afweging, lijkt gepaard te gaan met 
een voorkeur voor een algemene en abstracte benadering. Reden voor deze 
combinatie zou kunnen zijn dat voor de beoordeling van het middel en 
165 Viking Line, r.o. 75. Vgl. de benadering in Commissie/Nederland (1991), r.o. 17; Commis-
sie/Duitsland (1992), r.o. 23; TV10, r.o. 18-19; Familiapress, r.o. 18. Het arrest Omega 
Spielhallen draait in wezen om de vraag hoe algemeen het algemeen belang moet zijn 
(gedeelde rechtsopvatting in lidstaten of niet?).
166 Zie in het voorbeeld van de zaak Viking Line, r.o. 76-79.
582 Hoofdstuk 9
vooral het op waarde schatten van het daarmee gediende communautaire 
doel het minder voor de hand ligt om een concrete toets uit te voeren. Het 
belang van een Gemeenschapsregel of – handeling wint over het algemeen 
aan belangrijkheid als dit belang in meer algemene termen verwoord en in 
aanmerking genomen wordt. Tegelijkertijd laat het Hof niet na om soms te 
schakelen naar het concrete niveau, waarbij de indruk bestaat dat het Hof 
toch liever een narrow of shallow oordeel velt en verdergaande uitdieping 
van een grondrechtelijke vraag achterwege wenst te laten.
De voorkeur voor de instrumentele benadering maakt bovendien dat 
gewichtsbepalingsvraagstukken vaak afwezig zijn in de jurisprudentie van 
het Hof. Het spreekt soms van het moeten verzoenen van conflicterende fun-
damentele rechten en belangen, maar kiest hierbij eigenlijk nooit voor een 
relatieve gewichtsbepaling, of een absolute gewichtsbepaling met daarop-
volgende vergelijking van de gevonden waarden. Vraagstukken van incom-
mensurabiliteit zijn al helemaal niet aan de orde. Wat men wel aantreft, is het 
vooropstellen van gemeenschapsrechtelijke belangen, wat de suggestie kan 
wekken dat deze belangen ook a priori veel gewicht in de schaal leggen. 
Zoals eerder aangegeven denk ik dat de vooropstelling niet zozeer een 
gewichtsbepalingskwestie betreft als wel de wijze waarop het Hof van Justi-
tie conflicten tussen fundamentele rechten enerzijds en fundamentele vrijhe-
den anderzijds benandert.
Uit het voorgaande blijkt duidelijk dat het Hof een eigen, communautaire 
toetsingsmethodiek heeft en dat daaraan ook wordt vastgehouden wanneer 
aan de te beslechten geschillen een grondrechtelijk aspect kleeft. De eigen 
aard of in ieder geval het belang bij het beschermen van het Gemeenschaps-
recht staat duidelijk voorop. Een procedure die daarbij een bijzondere rol 
vervult, is die op basis waarvan het merendeel van de in dit onderzoek 
betrokken uitspraken het Hof van Justitie hebben bereikt: de prejudiciële 
procedure. Dat veel bestudeerde zaken onderdeel zijn van een dergelijke 
procedure zou een meer praktische reden kunnen zijn voor het bijzonder 
kleine aantal daadwerkelijke afwegingen dat op Luxemburg niveau werd 
aangetroffen. In de zaken waar het de uitleg van het Gemeenschapsrecht 
betreft, zorgt de aard van de prejudiciële procedure mogelijkerwijs voor wat 
afstand van het Hof van de zaak en daarmee ook voor het uitblijven van een 
volledige toepassing van de idee van afweging.167 Het Hof kan immers uit-
leg geven aan de betrokken communautaire bepaling zonder zelf over te 
gaan tot een volledige toepassing van de idee van afweging. Gelet op de 
taakverdeling tussen het Hof en de nationale rechter in de prejudiciële pro-
cedure, moet het Hof het vellen van het uiteindelijke oordeel in het concrete 
geval zelfs overlaten aan de nationale rechter. De veronderstellingen, zoals 
167 Voor prejudiciële procedures waarin de geldigheid van het Gemeenschapsrecht ter dis-
cussie wordt gesteld, ligt dit wat anders, zie de zaak ABNA Ltd e.a. Nu daarin de geldig-
heid van een richtlijn centraal staat, velt het Hof zelf een oordeel over de houdbaarheid 
van een aantal bepalingen van de richtlijn gelet op het evenredigheidsbeginsel.
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in hoofdstuk acht en aan het begin van dit hoofdstuk negen geponeerd, 
waren dan ook dat het Hof in de prejudiciële procedure, gelet op diens rol 
daarin, zou kiezen voor een meer algemene en abstracte benadering van de 
conflicten. Daarnaast zou het Hof meer ruimte (kunnen) laten voor de natio-
nale rechter. Gelet op de marginale rol die toch voor de idee van afweging 
blijkt te zijn weggelegd, verdient de prejudiciële procedure en de mogelijke 
verklaring die deze procedure biedt voor de toepassing van de idee van 
afweging een nadere beschouwing.
9.5.1 De prejudiciële procedure als belangrijk(st)e vormgever van de 
Luxemburgse afwegingspraktijk?
Een eerste blik op de prejudiciële zaken die in onderhavig onderzoek zijn 
betrokken, leert dat er prejudiciële antwoorden zijn waarin het Hof wat 
meer afstand neemt van het conflict dan een nationale rechter zou (kunnen) 
doen. Het Hof volstaat dan met het uitleggen van de aan de orde zijnde 
gemeenschapsrechtelijke bepaling om het verder aan de nationale rechter te 
laten om antwoord te geven op de vraag of de aan orde zijnde inbreuk op 
het betrokken fundamentele recht proportioneel is. Het Hof geeft daarbij 
hooguit aanwijzingen mee voor de nationale rechter die deze in staat moe-
ten stellen dat proportionaliteitsoordeel in de nationale procedure op zo een 
wijze te vellen dat geen afbreuk wordt gedaan aan het Gemeenschapsrecht 
en de daaraan door het Hof gegeven uitleg. Een voorbeeld vormt de zaak 
Familiapress. Het Hof geeft de nationale rechter aanwijzingen mee inzake 
de toepassing van de evenredigheidstoets. De aanwijzingen zijn algemeen 
geformuleerd en daarmee ook in toekomstige gevallen toepasbaar. Hoewel 
de aanwijzingen tegelijkertijd gedetailleerd zijn, geeft het Hof niet zelf een 
antwoord op de vraag of de beperking van de uitingsvrijheid in dit concrete 
geval proportioneel is.168
Tegelijkertijd laat het dictum in de zaak Carpenter, zoals al eerder opge-
merkt, zien dat het Hof ook in een prejudiciële procedure tot een concreet 
oordeel kan komen waarvoor het zelf al een afweging moet hebben gemaakt. 
Het antwoord van het Hof van Justitie op de vraag van de Britse rechter 
luidt dat “in een situatie als die in het hoofdgeding” artikel 49 EG (nu artikel 
56 VWEU) “gelezen tegen de achtergrond van het fundamentele recht op 
eerbiediging van het gezinsleven” zo moet worden uitgelegd dat, kort 
168 Vgl. dictum, waarvan de laatste zin boekdelen spreekt: “De nationale rechter dient, op 
basis van een onderzoek van de betrokken nationale persmarkt, te beoordelen of aan 
deze voorwaarden is voldaan.” Een vergelijkbare benadering treft men aan in de zaken: 
Johnston, Christos Konstantinidis, TV10, Roquette Frères, Österreichischer Rundfunk, 
Akrich, Lindqvist, Orfanopoulos en Oliveri, Viking Line, Promusicae. Hierbij moet t.a.v. 
de zaak TV10 worden aangetekend dat er ruimte is voor een oordeel van de nationale 
rechter, maar dat het oordeel m.b.t. het grondrecht, art. 10 EVRM, reeds geveld is door 
het Hof van Justitie. Dat artikel wordt juist gediend met de nationale regeling die daarom 
door de Luxemburgse beugel kan.
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gezegd, mevrouw Carpenter niet mag worden uitgezet. In niet alle prejudi-
ciële vragen beperkt het Hof zich dus tot het geven van aanwijzingen aan de 
nationale rechter.169 Dit zelf de knoop doorhakken staat er overigens niet 
aan in de weg dat het oordeel in zeer algemene bewoordingen wordt gego-
ten. Men zou verwachten dat bij minder afstand van het Hof van Justitie er 
wellicht een voorkeur zou zijn voor een meer concrete benadering van de 
zaak.170 In de zaak Festersen bijvoorbeeld wordt een woonplaatsvereiste in 
strijd met het Gemeenschapsrecht geoordeeld. Hierbij specificeert het Hof 
wel dat het gaat om het “een nationale wettelijke regeling als die welke in 
het hoofdgeding aan de orde is”, maar uiteindelijk gaat het in algemene zin 
om het afschieten van de een regel die “voor de verkrijging van een agra-
risch erf als voorwaarde stelt, dat de verkrijger en zijn vaste woonplaats ves-
tigt”.
Voor het verschil in de antwoorden op de prejudiciële antwoorden van 
het Hof – in de zin dat het geschil dan niet en dan wel in concreto wordt 
beslecht, waarbij dit laatste bovendien niet de taak van het Hof is – is  het 
moeilijk een sluitende verklaring te geven.171 Het Hof zelf benoemt dit ver-
schil niet. Sterker nog, het lijkt in zaken waarin het zelf ‘alvast’ een oordeel 
velt zijn best te doen om dit oordeel zo weer te geven dat het lijkt alsof het 
zich heeft beperkt tot het geven van een uitleg aan de betrokken communau-
taire bepaling.172 In de genoemde zaak Carpenter zou de concrete uitkomst 
van het geschil het gevolg kunnen zijn van de topoi-benadering. Als men de 
voor de toepassing van de idee van afweging relevante gezichtspunten heeft 
geïdentificeerd en daaromtrent ook over alle informatie beschikt, is het 
kunstmatig om niet meteen door te pakken en de conclusie aan de nationale 
rechter te laten. Uit de opdracht aan de nationale rechter in de zaak Familia-
169 Zie naast de zaak Carpenter, de zaken Ter Voort, Bostock, BRAX, Schmidberger, Booker 
Aquaculture, ABNA Ltd e.a., Festersen, Di Lenardo Adriano, Omega Spielhallen, ERSA, 
Laval.
170 Dit ook omdat zoals hierna zal blijken bij zaken die door het HvJ ook in prejudiciële pro-
cedure zelf worden afgedaan, de feiten een grote rol spelen.
171 T.a.v. een aantal zaken is wel een verklaring op zaakspecifi ek niveau te bedenken. Naast 
de in de hoofdtekst gedane suggesties denk ik daarbij aan het volgende: voor de zaak Ter 
Voort geldt dat het logisch is dat het Hof zelf al het geschil beslecht nu het Hof conclu-
deert dat art. 10 EVRM niet geraakt wordt. Hetzelfde geldt voor de zaak Bostock waarin 
het door de klagers geclaimde recht op compensatie niet wordt erkend. Een eigen oor-
deel van het HvJ in de zaak Laval is te verklaren vanuit het gegeven dat het Hof conclu-
deert dat het op zichzelf legitieme doel het gekozen middel niet kan verantwoorden, 
waardoor een verdere afweging niet nodig is. In de eigendomsrechtelijke zaken Booker 
Aquaculture, ERSA en Di Lenardo Adriano is een eigen oordeel van het HvJ ook op zijn 
plaats, omdat in deze zaken (mede) de geldigheid van het Gemeenschapsrecht centraal 
staat. Een oordeel daaromtrent behoort tot de absolute competentie van het HvJ en niet 
de nationale rechter.
172 In de zaak Carpenter probeert het Hof om niet alleen het dictum, maar ook de overwe-
gingen een algemeen karakter te laten hebben. In de overwegingen uit dit zich in het 
herhaaldelijk wijzen op het algemene, gemeenschapsrechtelijke belang bij een goede 
bescherming van dienstverleners.
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press lijkt naar voren te komen dat voor het vellen van het uiteindelijke 
evenredigheidsoordeel informatie nodig is die beter en gemakkelijk te ver-
garen is door de nationale rechter, waarin de reden kan zijn gelegen om deze 
ook het uiteindelijke oordeel te laten vellen. De noodzaak van nader feiten-
onderzoek is echter geen allesomvattende verklaring. In de zaak Christos 
Konstantinidis lijkt nader feitenonderzoek niet nodig, maar laat het Hof wel 
degelijk ruimte aan de nationale rechter voor het vellen van het uiteindelijke 
oordeel over de houdbaarheid van de transcriptie van de naam van de 
Griekse zelfstandige Konstantinidis. En in de zaak Österreichischer Rund-
funk wordt het evenredigheidsoordeel blijkens het dictum niet vanwege een 
nader noodzakelijk feitenonderzoek aan de nationale rechter gelaten. Het-
zelfde geldt in de zaak Akrich.
Illustratief in dit kader zijn twee zaken die het midden houden tussen 
het geven van uitleg en het beslechten van een geschil. In de zaak RTL Tele-
vision ziet het dictum in algemene bewoordingen op de vraag wanneer een 
film als een televisiefilm kwalificeert in de zin van de aan de orde zijn richt-
lijn. Juist op het punt van de evenredigheid velt het Hof evenwel zelf een 
oordeel, maar dit moet ook wel, omdat een bepaalde interpretatie van de 
richtlijn de vraag oproept of dat vanuit het perspectief van artikel 10 EVRM 
tot evenredige resultaten leidt (zie r.o. 68-73). Hetzelfde geldt voor de zaak 
Karner waar ook in het kader van de interpretatie van artikel 28 EG (huidig 
artikel 34 VWEU) de vraag moet worden beantwoord of de gekozen inter-
pretatie niet onevenredig is vanuit het perspectief van de uitingsvrijheid, 
terwijl het dictum op zichzelf genomen in algemene zin de vraag beant-
woordt of een bepaalde nationale regeling wel of niet door de gemeen-
schapsrechtelijke beugel kan. We zien dat een concreet oordeel over het 
(grondrechtelijk) evenredigheidsvraagstuk het gevolg kan zijn van het feit 
dat niet de beperking van het grondrecht de centrale kwestie is (of is 
gemaakt), maar de uitleg van het Gemeenschapsrecht. De grondrechtkwes-
tie is soms ondergeschikt aan de uitlegging van het Gemeenschapsrecht, wat 
leidt tot een concreet oordeel over de grondrechtkwestie en een algemeen en 
abstract geformuleerd oordeel over de uitleggingsvraag.173 Hier is niet de 
prejudiciële procedure, maar de wijze waarop het Hof de beslechting van 
het geschil insteekt die maken dat er op verschillende abstractieniveaus een 
oordeel geveld wordt. Zo bezien is het niet de procedure, maar de toetsings-
methodiek van het Hof die de keuzes ten aanzien van het abstractieniveau 
zouden kunnen verklaren.
De vraag is of er in de andere prejudiciële zaken wel een meer direct verband 
bestaat tussen de meer afstandelijke positie van het Hof van Justitie in de pre-
judiciële procedure en het abstractieniveau waarop het Hof een zaak beoor-
deelt. In de zaak Promusicae bijvoorbeeld lijkt dit het geval in de zin dat het 
173 Vgl. ook de zaken Hauer, Wachauf en Bosphorus (al blijft hier een concreet oordeel ach-
terwege).
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Hof de algemene uitleg over de toepasselijke richtlijn geeft en het aan de nati-
onale rechter laat om ervoor te zorgen dat zij zich bij de toepassing van de 
richtlijn niet ‘schuldig maken’ aan het maken van een inbreuk op de grond-
rechten.174 In de zaken Johnston, Christos Konstantinidis en Roquette Frères 
daarentegen zijn de aanwijzingen van het Hof, dan wel het dictum wel heel 
specifiek en gericht op de bijzondere omstandigheden van het geval. In de 
laatstgenoemde uitspraak moet tegelijkertijd worden toegegeven dat de aan-
wijzingen weliswaar specifiek zijn, maar nog wel voor herhaling toepasbaar. 
En bij de twee eerstgenoemde zaken is de aan het Hof voorgelegde vraag zo 
nauw verbonden met het concrete geval (de vervorming van de naam van de 
Griekse zelfstandige, waarbij het bijzondere karakter van het Griekse alfabet 
immers een belangrijke rol speelt, respectievelijk de situatie in Noord-Ier-
land) dat het ook moeilijk is om te zien hoe de zaken minder concreet hadden 
kunnen worden beoordeeld. Bovendien blijft ook nu een algemene regel 
beschikbaar die in volgende, vergelijkbare zaken toepasbaar is.
Zo bezien lijkt er dus wel enig verband te bestaan tussen het karakter 
van de prejudiciële procedure en de rol van het HvJ enerzijds en de algeme-
ne benadering van de zaak (nu de uitzonderingen hierop vrij gemakkelijk 
zijn te verklaren en misschien niet eens echt uitzonderingen zijn). Hierbij 
moet worden bedacht dat ook in een niet-prejudiciële zaak het Hof kan leu-
nen op de nationale rechter en zichzelf beperkt tot een oordeel op een alge-
meen en abstract niveau. In de zaak Dow Chemical presenteert het Hof de 
volgende werkverdeling: een algemeen en abstract oordeel vanaf het Euro-
pese niveau over de proportionaliteit van een ter discussie staande regeling 
(in casu de gerechtvaardigdheid van een verificatie in het kader van het toe-
zicht op de mededingingsregels) en een concreet vangnet op nationaal 
niveau dat disproportionaliteit op toepassingsniveau eruit moet filteren.
Belangrijker nog is dat het Hof van Justitie in geen van de bestudeerde 
uitspraken175 heeft aangegeven dat het type procedure van doorslaggevend 
belang is geweest voor de invulling en/of (keuze voor eigenstandige) toe-
passing van de idee van afweging. Sterker nog, zoals uit het voorgaande 
reeds duidelijk is geworden, staan het Gemeenschapsrecht voor het Hof van 
Justitie en de uitleg en de bescherming daarvan centraal. Een grondrechten-
vraag wordt vanuit dat perspectief bezien en hoe de zaak precies bij het Hof 
van Justitie terecht is gekomen en dus van welk type procedure precies spra-
ke is, is voor het Hof niet relevant. Illustratief in dit verband is de verwijzing 
van het Hof in één van de geanalyseerde uitspraken naar de verplichting tot 
174 Vgl. de zaken Viking Line, Orfanopoulos en Oliveri, Lindqvist, Akrich, Österreichischer 
Rundfunk.
175 Ook niet in de twee overige type procedures, de beroepen tot nietigverklaring (verzoe-
ken van particulieren of bedrijven (en in geval van de zaak Parlement/Raad, het Euro-
pees Parlement) om handelingen van één van de instellingen nietig te verklaren; in de in 
dit onderzoek betrokken uitspraken steeds omdat sprake zou zijn van een schending van 
een fundamenteel recht) en de zaken waarin de Commissie een lidstaat aanspreekt op de 
niet-nakoming van het Gemeenschapsrecht.
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loyale samenwerking tussen het Europese en nationale niveau. Met name 
wanneer het Hof benadrukt dat deze verplichting ook betrekking heeft op 
de rechterlijke instanties van de lidstaten (handelend in het kader van hun 
communautaire bevoegdheden) en de communautaire instellingen (in hun 
verplichting tot loyale samenwerking met de lidstaten) wordt eens te meer 
duidelijk dat het waarborgen van de effectieve werking van het Gemeen-
schapsrecht wat het Hof betreft voorop staat.176
Dat de meer afstandelijke rol van het Hof in de prejudiciële procedure, ook 
bij de toepassing van de idee van afweging, wel leidt tot een grotere rol van 
de nationale rechter blijkt duidelijk uit de zaak Akrich, met daarin de 
opdracht voor de nationale rechter om bij de beantwoording van de vraag of 
een derdelander en echtgenoot van een Unieburger het land mag binnenko-
men rekening te houden met artikel 8 EVRM. In de zaak Lindqvist bevat de 
opdracht aan de nationale rechter om bij de toepassing van de nationale 
regeling tot omzetting van de betreffende richtlijn, een juist evenwicht tus-
sen de betrokken rechten en belangen te verzekeren. In de zaken Johnston, 
Christos Konstantinidis, Familiapress, Roquette Frères en Österreichischer 
Rundfunk is het steeds aan de nationale rechter om te beoordelen of – op 
basis van de door het Hof van Justitie gegeven uitleg aan de betreffende 
communautaire bepaling – sprake is van een schending van een grondrecht. 
Als gezegd dient de rechter daarbij in de zaak Familiapress nog nader feiten-
onderzoek te doen. In de zaak Johnston keurt het Hof een door de nationale 
autoriteiten ingeroepen algemeen belang goed, maar laat het het aan de nati-
onale rechter over om te beoordelen of de afwijking van het evenredigheids-
beginsel in overeenstemming met het evenredigheidsbeginsel is (r.o. 38 en 
39).
Dat de prejudiciële procedure van invloed is op de verhouding tussen 
het Europese en het nationale niveau lijkt daarmee een gerechtvaardigde 
conclusie. Wel moet hierbij worden aangetekend dat er voldoende uitspra-
ken zijn die pleiten tegen het poneren van al te algemene stellingen over de 
verhouding tussen beide niveaus. Soms is de taakverdeling zodanig dat het 
Europese niveau de algemene regel geeft en het nationale niveau zorgdraagt 
voor de concrete toepassing, maar soms ook pakt het Europese niveau door. 
Het is niet altijd duidelijk wat de oorzaak is voor de verschillende benade-
ring van het Hof. En als de nationale rechter aan zet is, is het Hof van Justitie 
lang niet altijd duidelijk over wat het precies van de nationale rechter ver-
wacht qua toepassing van de idee van afweging, waardoor ook vanuit dat 
perspectief onduidelijkheid bestaat over de precieze taakverdeling tussen 
beide niveaus.
176 Roquette Frères, r.o. 31. Vgl. de opmerking in r.o. 32: “[i]n dit verband moet worden 
beklemtoond dat wanneer, zoals in casu, de nationale en de communautaire autoriteiten 
door een gecoördineerde uitoefening van hun respectieve bevoegdheden moeten mee-
werken aan de verwezenlijking van de doelstellingen van het Verdrag, een dergelijke 
samenwerking van bijzonder essentieel belang is.”
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De prejudiciële procedure is mijns inziens evenwel niet de belangrijkste 
vormgever van de Luxemburgse toepassingspraktijk ten aanzien van de 
idee van afweging. Het is in ieder geval te kort door de bocht om te stellen 
dat in de procedure het Hof (qua abstractieniveau en met betrekking tot de 
problematiek van de veellagigheid) altijd voor een bepaalde invulling van 
de idee van afweging kiest en/of dat de procedure een bepaalde invulling 
van de idee voorschrijft, al dan niet op alleen het Europese niveau of ook het 
nationale niveau. De analyse van de prejudiciële uitspraken laat zien dat de 
procedure soms bepaalde keuzes in het kader van de toepassing van de idee 
van afweging kunnen verklaren, maar dat er evengoed zaken zijn die ver-
rassende en minder goed te duiden keuzes tonen. De resultaten van de ana-
lyse van de de prejudiciële uitspraken vormen eerder een treffende illustra-
tie van het steeds terugkerende beeld dat de waarborging van het 
Gemeenschapsrecht voorop staat, terwijl de verschillen in benadering in de 
prejudiciële uitspraken onderling daarnaast duidelijk laten zien dat het 
moeilijk is te spreken van een goed ontwikkelde Luxemburgse afwegings-
praktijk. Dat de ontwikkeling van zo een praktijk misschien wel juist geremd 
wordt door de focus van het Hof op de eigen aard van het Gemeenschaps-






Na een uitgebreide bestudering van afwegingstheorie en – praktijk is het 
moment daar om de bevindingen van beide onderdelen van deze studie 
naast elkaar te leggen. Dit met als doel de centrale vraag van dit onderzoek 
te beantwoorden: is sprake van een inzichtelijke toepassing van de idee van 
afweging door het Europees Hof voor de Rechten van de Mens, respectieve-
lijk het Hof van Justitie van de Europese Unie in hun jurisprudentie over 
fundamentele rechten en belangen? Bij een negatief antwoord op die vraag 
kunnen op basis van dezelfde synthese van de resultaten van het theorie- en 
praktijkonderzoek suggesties worden gedaan ter verbetering van de motive-
ring van de Straatsburgse en Luxemburgse uitspraken voor wat betreft de 
toepassing van de idee van afweging.
In het hiernavolgende zal achtereenvolgens voor het EHRM (paragraaf 
10.2) en het HvJ EU (paragraaf 10.3) de synthese van theorie en praktijk wor-
den uitgewerkt om tot een waardering te komen van de inzichtelijkheid van 
de afwegingspraktijk van de respectieve Hoven. Indien nodig zullen voor-
stellen worden gedaan tot verbetering van de motivering ten aanzien van de 
toepassing van de idee van afweging. De praktijk van beide Hoven is zo ver-
schillend dat ook op het eerste gezicht identieke problemen naar mijn 
mening zullen vragen om op de bijzondere context van de onderscheiden 
Hoven aangepaste oplossingen. Vandaar dat gekozen is voor een afzonder-
lijke waardering van de praktijk van beide Hoven. Dit neemt niet weg dat er 
meer algemene opmerkingen zijn te plaatsen over de afwegingspraktijk van 
de Hoven en dat er nog wel iets kan worden gezegd over de verhouding tus-
sen de afwegingstheorie zoals uiteengezet in deel I van dit onderzoek en de 
waarnemingen in de praktijk. Dit hoofdstuk tien en daarmee ook dit onder-
zoek zal daarom worden afgesloten met een slotbeschouwing (paragraaf 
10.4).
Het zal de lezers van beide rechtspraakanalyses niet ontgaan zijn dat een 
van de belangrijkste conclusies van zowel hoofdstuk zeven (EHRM), als 
hoofdstuk negen (HvJ EU) is, dat de toepassingspraktijk van de Hoven vrij 
ver verwijderd is van de rechtstheoretische gedachten over afweging. Hier-
door kan twijfel zijn gerezen over het nut en misschien zelfs de haalbaarheid 
van een synthese van de bevindingen van de rechtstheoretische exercitie in 
deel I en de rechtspraakanalyses in deel II van onderhavige studie. Bij twij-
fels van de laatste soort is de vraag dan niet of de theoretische en praktische 
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wereld op elkaar aansluiten, maar eerder in hoeverre het überhaupt moge-
lijk is een brug te slaan tussen die werelden. Alvorens tot de synthese over te 
gaan zal daarom in alle eerlijkheid de voorvraag moeten worden gesteld en 
beantwoord in hoeverre de theorie in staat is gebleken een voor de praktijk 
haalbaar ideaalbeeld te schetsen en in hoeverre de theorie daarmee werke-
lijk bruikbaar is als normatieve toetsingsmaatstaf voor diezelfde praktijk. Ik 
stel voor de verschillen tussen theorie en praktijk niet in de weg te laten 
staan aan een waardering van de in dit onderzoek ontdekte praktijk aan de 
hand van diezelfde theorie en wel om de volgende reden.
In deel I, meer precies hoofdstuk vier, paragraaf 4.5, is uiteengezet hoe 
men rechtstheoretisch gezien tot een inzichtelijke toepassing van de idee van 
afweging kan komen. Hierbij is het potentieel structurerende vermogen van 
de idee van afweging benadrukt. Toepassing van de idee leidt niet tot door de 
idee voorgeschreven inhoudelijke uitkomsten, maar kan wel behulpzaam zijn 
bij het vormen van de gedachten in het kader van het afwegingsproces 
waarmee de inhoudelijke uitkomst bereikt wordt. Nu is gebleken dat het 
structurerende vermogen van de idee van afweging, zoals in het theoreti-
sche deel van onderhavige studie geformuleerd, voor het EHRM en het Hof 
van Justitie niet leidend lijkt. Wanneer de resultaten van de analyse van de 
rechtspraak van het EHRM en het Hof van Justitie naast de in deel I opge-
stelde theoretische blauwdruk worden gelegd, zijn de verschillen groot. 
Omdat het structurerende vermogen van de idee mijns inziens vooral ligt in 
het onderkennen van verschillende belangrijke elementen (stappen, fasen) 
in het proces van elke afweging (selectie en definitie van relevante rechten 
en belangen en gewichtstoekenning) en hiervan in de jurisprudentie van het 
Straatsburgse en Luxemburgse Hof eigenlijk weinig tot niets is terug te vin-
den, lijkt het er niet op dat gebruik van de idee van afweging (mede) tot doel 
heeft de argumentatie te structureren. Ik wil hiermee uiteraard geenszins 
suggereren dat geen sprake is van een gestructureerde argumentatie in de 
jurisprudentie van de Europese hoven, maar alleen dat de idee van afwe-
ging hierbij niet behulpzaam lijkt te zijn.
Het is een bevinding op zich – en een interessante bevinding ook – dat 
het EHRM en het HvJ EU geen behoefte hebben aan het specifieke ideaalty-
pe zoals dat in deel I van dit onderzoek is geformuleerd. Dat de hier centraal 
staande Hoven hun afwegingen niet vormgeven langs de in dit onderzoek 
uiteengezette structurerende lijnen, doet echter niet af aan het potentieel en 
de waarde van die lijnen. Er is dus geen reden ze meteen te verlaten. Daarbij 
moet bedacht worden dat de gepresenteerde aanwijzingen nooit bedoeld 
zijn geweest als in steen gebeitelde voorschriften voor de toepassing van de 
idee van afweging en ook niet gepresenteerd zijn als de enige manier waar-
op op inzichtelijke wijze toepassing kan worden gegeven aan de idee van 
afweging. Zoals al eerder aangeven, is de in onderhavig deel III uit te voeren 
synthese geen eenrichtingsverkeer. Ook de theorie zal aan de hand van de 
praktijk kritisch beschouwd worden, zij het dat dit laatste niet het belang-
rijkste is. De nadruk ligt op de normatieve waardering van de praktijk. Als 
men eveneens bedenkt dat de rechtspraakanalyses ook hebben laten zien dat 
593De normatieve waardering van de afwegingspraktijk van het EHRM en het HvJ EU 
het wel degelijk mogelijk is gebleken de praktijk aan de hand van het op 
basis van de theorie opgestelde stappenplan te analyseren, kan men naar 
mijn mening ook bij de huidige stand van zaken en op goede gronden over-
gaan tot een synthese van theorie en praktijk.
Aangezien de rechtspraakanalyses zijn uitgevoerd aan de hand van de 
in deel I beschreven theorie en met name het in hoofdstuk vier, paragraaf 4.5 
genoemde stappenplan en dit, zoals hiervoor aangegeven, ook bij de gecon-
stateerde discrepantie tussen theorie en praktijk zijn waarde en bruikbaar-
heid blijft behouden, zal het stappenplan als kapstok worden gebruikt voor 
de verdere inrichting van dit hoofdstuk tien.
10.2 Waardering van de Straatsburgse afwegingspraktijk en 
voorstellen tot verbetering daarvan
Bij aanvang van de waardering van de Straatsburgse afwegingspraktijk lijkt 
het goed om terug te grijpen op het begin van hoofdstuk zeven, waarin de 
Straatsburgse afwegingsterminologie is toegelicht. De conclusie was dat het 
inlezen van een proportionaliteitstoets, daaronder begrepen de idee van 
afweging, in de bekende zinsnede ‘noodzakelijk in een democratische 
samenleving’ voor de hand ligt, maar dat voorzichtigheid daarbij geboden 
is. De zinsnede kan gelet op zijn bewoordingen zeker fungeren als huisves-
ting voor een proportionaliteitstoets.1 De wijze waarop het Hof de zinsnede 
in flink wat uitspraken invult, laat ook zien dat het zoeken naar een even-
wicht tussen de betrokken individuele en algemene belangen voor het Hof 
de voorkeur heeft. Tegelijkertijd is de uitleg die het Hof aan de woorden 
‘noodzakelijk in een democratische samenleving’ meegeeft, wisselend en in 
sommige zaken zelfs geheel afwezig. Het kost daarom nogal wat gepuzzel 
om de precieze invulling van de zinsnede helder te krijgen. De resultaten 
van de rechtspraakanalyse overziend, kan in ieder geval geconcludeerd 
worden dat de afwegingspraktijk van het Hof divers is en dat de afweging 
bij gelijkblijvende terminologie van het Hof verschillende vormen kan aan-
nemen. Het kan ook hierom nuttig zijn de afwegingspraktijk van het Hof 
eens naast het theoretische ideaalbeeld te leggen. Deze vormt uiteindelijk 
immers een goede, normatieve maatstaf om de navolgbaarheid van de afwe-
gingsjurisprudentie te beoordelen.
10.2.1 De selectiefase
Als dan bij het begin begonnen wordt, springt op het punt van de selectie 
van relevante rechten en belangen de impliciete aandacht hiervoor in het 
oog, met name in de artikel 8 EVRM-jurisprudentie met betrekking tot 
vreemdelingen. De duidelijke keuze in dit type zaken voor een topoi-bena-
1 Vgl. H7, par. 7.1.1.
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dering maakt dat de selectiefase niet als een afzonderlijke fase in het afwe-
gingsproces van het Hof kan worden aangemerkt. De keuzes tussen wel en 
niet relevante rechten en belangen volgen evenwel als vanzelf uit de lijst van 
topoi. De presentatie van welke gezichtspunten in aanmerking worden 
genomen, maakt duidelijk welke rechten, belangen en omstandigheden rele-
vant worden geacht en een plek in het afwegingsproces toebedeeld krijgen. 
De topoi-benadering wordt ook gebruikt in andere typen zaken, zowel in de 
jurisprudentie met betrekking tot artikel 8 EVRM (conflicten tussen uitings-
vrijheid en privacybelangen en ook de Von Hannover-zaken), als in de juris-
prudentie met betrekking tot artikel 10 EVRM. Ook dan vloeit het antwoord 
op de (niet expliciet gestelde) selectievraag voort uit de lijst van gezichts-
punten.
De vraag in dit deel III van dit onderzoek is hoe dit te waarderen. Het 
grote punt is daarbij niet de keuze van het Hof voor het werken met topoi. 
Dit valt ook volgens de theoretische literatuur goed te verdedigen. Een punt 
is wel het meestal uitblijvende antwoord van het Hof op de vraag ‘waarom 
deze topoi?’. Als het EHRM al inzicht geeft in de herkomst van de gezichts-
punten dan wordt gewezen op de jurisprudentiële oorsprong van de crite-
ria. Het gebruik van de topoi-methode lijkt voor het EHRM daarmee niet 
een bewuste keuze voor een bepaalde invulling van de idee van afweging, 
maar meer een logisch gevolg van de zaaksgerichte benadering. Op basis 
van gelijksoortige zaken waarin in de loop der jaren eenzelfde benadering is 
gekozen, is het mogelijk rode draden te ontwaren. Het zijn die draden die 
vervolgens worden samengenomen en uitmonden in een lijst met gezichts-
punten. Zo bezien is de keuze voor de topoi-benadering vanuit het perspec-
tief van dit onderzoek – met als aandachtspunt de inzichtelijkheid van de 
motivering ten aanzien van de idee van afweging – positief te waarderen. 
Jurisprudentielijnen worden geïnventariseerd en samengenomen en op deze 
wijze wordt helderheid geschapen in wat anders een uiteindelijk onover-
zichtelijke massa uitspraken zou zijn.
De jurisprudentiële oorsprong van de topoi en de daarmee gepaard 
gaande keuzes in de selectiefase vormen evenwel een probleem voor diege-
ne die vindt dat het Hof nu teveel vrijheid heeft bij de toepassing van de idee 
van afweging. Kort gezegd is het het Hof zelf dat op basis van de eigen juris-
prudentie de relevante gezichtspunten benoemt. Hiermee motiveert het Hof 
misschien wel nooit meer inhoudelijk waarom een bepaald gezichtpunt rele-
vant is. Mogelijk ter geruststelling kan hier tegenover worden gesteld dat de 
topoi-benadering in meerdere opzichten flexibel is. Specifiek met het oog op 
de zojuist beschreven angst van een te vrij Hof kan worden gewezen op het 
feit dat uit de rechtspraakanalyse blijkt dat het Hof oog heeft voor door kla-
gers of overheden naar voren gebrachte argumenten. De keuze voor het 
meewegen van bepaalde belangen of omstandigheden is soms direct terug 
te voeren op door één of beide partijen aangedragen standpunten. Verder 
moet de selectiefase niet nodeloos geproblematiseerd worden. Er moet niet 
te snel voorbij worden gegaan aan het feit dat in veel gevallen duidelijk is 
welke rechten en belangen in de beoordeling worden betrokken, waarbij 
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geldt dat de keuze voor de gezichtspunten op zichzelf vaak logisch is te noe-
men. Bovendien geldt, dat mocht men het desalniettemin met de keuze van 
gezichtspunten oneens zijn, het mogelijk is hierover een inhoudelijke discus-
sie aan te gaan, voor de rechter of onder collega’s. Juist omdat duidelijk is 
wat de keuze van het Hof is, kan men deze ook met argumenten bestrijden.
Wat een iets groter probleem lijkt te zijn, is de vraag naar de onderlinge 
verhouding tussen de verschillende gezichtspunten. Dit is een belangrijk 
punt vanuit het perspectief van navolgbaarheid en transparantie, maar ook 
vanuit het perspectief van de toepasbaarheid op nationaal niveau. Het iden-
tificeren van de verschillende relevante aspecten van een zaak aan de hand 
vooraf opgegeven gezichtspunten is niet zo moeilijk. Als niet duidelijk is hoe 
de gezichtspunten zich vervolgens onderling tot elkaar verhouden, is het 
toepassen van de idee van afweging echter lastig. Omdat we hier op het 
punt van de gewichtstoekenning belanden, kom ik hier later, in paragraaf 
10.2.3, op terug.
De flexibele opstelling van het Hof in de topoi-benadering laat als gezegd 
zien dat het Hof voor wat betreft de selectiefase oog heeft voor door partijen 
aangevoerde argumenten op dit punt. Het voert echter te ver om te stellen 
dat het Hof vaak expliciet aansluit bij de door de partijen in de nationale 
procedure gemaakte keuzes op het punt van de selectiefase, een suggestie 
die in de rechtstheorie wel wordt gedaan, ook om recht te doen aan de subsi-
diaire positie van het Hof. Hierbij speelt uiteraard een rol dat het Hof de 
selectiefase zoals gezegd niet expliciet problematiseert. Dan valt ook niet te 
verwachten dat het Hof vervolgens wel expliciet aansluit bij selecties 
gemaakt op het nationale niveau. In de slipstream van het gebrek aan aan-
dacht voor de selectiefase in zijn algemeenheid, past ook het gebrek aan aan-
dacht voor eventueel op nationaal niveau gemaakte keuzes. Hier komt nog 
bij dat de topoi-benadering in ’s Hofs eigen woorden in ieder geval in de 
uitzettingszaken onder artikel 8 EVRM dient “to facilitate the application of 
Article 8 in expulsion cases by domestic courts.” Hierdoor wordt in de hand 
gewerkt dat de nationale rechters naar het EHRM kijken in plaats van 
andersom.
Toch valt op dat het Hof soms direct aansluit bij door partijen aange-
voerde stellingen omtrent de doelstelling van bepaald handelen of het aan-
getaste belang, maar dan zonder dit te benoemen. Het Hof kan een door de 
overheid aangevoerde doelstelling accepteren zonder een daadwerkelijk 
oordeel te vellen over de gerechtvaardigdheid van het inroepen van de doel-
stelling. Ervan uitgaande dat de doelstelling gediend wordt, gaat het Hof 
dan meteen over tot het beoordelen van de gerechtvaardigdheid van de 
inbreuk op het door de klager ingeroepen recht. Wat het Hof ook wel doet, is 
verwijzen naar de uitspraak of uitspraken van een of meer nationale rech-
ters. Dit kan in de vorm van het citeren van hele pagina’s, maar ook in de 
vorm van een korte samenvattende verwijzing naar één of meer rechtsover-
wegingen. De zaak Karhuvaara en Iltalehti t. Finland (EHRM 16 november 
2004, zaaknr. 53678/00) vormt een voorbeeld van het laatste:
596 Hoofdstuk 10
“In this connection, the Court notes the District Court’s opinion that the conviction of the 
spouse of a politician could affect people’s voting intentions. In the Court’s opinion this 
indicates that, at least to some degree, a matter of public interest was involved in the 
reporting” (r.o. 45). 
Middels deze verwijzing wordt duidelijk dat het algemeen belang een rol 
speelt aan de zijde van de hoofdredacteur (Karhuvaara) en de krant (Iltaleh-
ti) die werden veroordeeld wegens smaad en daarom naar het EHRM stap-
ten. Op het punt van de selectiefase wordt aangesloten bij wat op het natio-
nale niveau is aanvaard. Dat dit soms gebeurt op een heel impliciete manier 
zal, gelet op de presentatie van de analyses in hoofdstuk zeven, wellicht 
geen verbazing meer wekken.
Uit de rechtspraakanalyse blijkt dat het Hof niet in alle zaken een topoi-
benadering hanteert. In de zaken waar zonder gezichtspuntenlijst toepas-
sing wordt gegeven aan de idee van afweging zal het Hof op andere wijze 
moeten aangeven welke rechten en belangen het in de afweging zal betrek-
ken. De jurisprudentie laat op dit punt een wisselend beeld zien, waarbij het 
Hof soms wel en veel werk maakt van de selectiefase, en soms erg weinig. 
Met name het zorgvuldig articuleren van het door een verdragspartij inge-
roepen belang ontbreekt nog wel eens. Dit leidt ertoe dat wordt overgegaan 
tot het maken van een afweging, terwijl er eigenlijk al een oordeel had kun-
nen worden geveld op basis van de selectiefase, namelijk in de vorm van de 
conclusie dat de betrokken nationale autoriteiten geen legitiem doel hebben 
aangedragen dat de beperking zou kunnen rechtvaardigen. In hoofdstuk 
zeven is gewezen op een drietal redenen waarom het EHRM niet kiest voor 
afdoening in de selectiefase. De eerste is de mogelijkheid dat het Hof een 
zaak niet te snel wil afdoen in de selectiefase, omdat het koud afwijzen van 
een overheidsbelang een verkeerd signaal zou kunnen afgeven, namelijk dat 
het aangevoerde overheidsbelang nimmer een gerechtvaardigd belang zou 
zijn. Mocht dit zo zijn, dan is het opvallende wel dat het Hof hiermee de 
eigen voorkeur voor een zaaksgerichte benadering laat vallen. Als het zou 
motiveren dat en waarom in dit specifieke geval geen legitiem overheidsbe-
lang kan worden ontwaard, zou immers aan de eventuele bezwaren van het 
Hof tegemoet kunnen worden gekomen.
Een tweede verklaring werd gezocht in de taakopvatting van het Hof. 
Het overheidshandelen dat het Hof beoordeelt, is (uiteraard) gebaseerd op 
wetsbepalingen. Het lijkt erop dat het Hof niet de suggestie wil wekken dat 
het deze wettelijke bepalingen in zijn algemeenheid afkeurt. Ook dan blijft 
het echter de vraag waarom het Hof geen vertrouwen heeft in een zorgvul-
dige formulering van de afdoening in de selectiefase, waarbij enerzijds 
gewezen kan worden op feit dat wetgeving in zijn algemeenheid een legi-
tiem doel dient, maar anderzijds dat in het aan de orde zijnde geval niet als 
een relevant overheidsbelang kan worden aangemerkt.
Een derde en laatste verklaring werd gezocht in de formulering van het 
EVRM en dan met name de open formulering van de legitieme doelen in de 
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tweede leden van de artikelen 8 en 10 EVRM. Het Hof is nu eenmaal de weg 
ingeslagen dat de legitieme doelen niet strikt worden geïnterpreteerd, maar 
dat juist snel wordt aangenomen dat het door een verdragspartij ingeroepen 
belang als legitiem doel in de zin van de Conventie is aan te merken. Het 
kost misschien meer moeite om te motiveren waarom bepaald overheids-
handelen niet als legitiem doel kan worden aangemerkt, dan om het in de 
afweging te betrekken en vervolgens te concluderen dat het in dit concrete 
geval zeer weinig gewicht in de schaal legt of een veel te grote inbreuk op 
het aan de orde zijnde individuele belang maakt.
De geopperde verklaringen voor de handelwijze van het Hof zijn van-
zelfsprekend niet controleerbaar met behulp van de rechtspraakanalyse. 
Duidelijk is wel dat het volledig toepassen van de idee van afweging de 
voorkeur van het Hof heeft. Een kritische kanttekening hierbij is dat het Hof 
beducht zou moeten zijn op het feit dat in sommige zaken het probleem zich 
in een vroeg stadium, namelijk in de selectiefase, voordoet, waarmee het 
eigenlijk noodzakelijk wordt voor het Hof om toe te lichten waarom toch tot 
verdere toepassing van de idee van afweging wordt overgegaan. De moge-
lijke verklaringen voor het toch overslaan van de selectiefase zijn geen van 
alle heel overtuigend. Gelet hierop en op de waarde die in de rechtstheorie 
wordt gehecht aan het nadrukkelijk selecteren van rechten en belangen zou 
het waardevol zijn als het Hof meer aandacht zou besteden aan deze fase 
van de toepassing van de idee van afweging. Ik kom hier in paragraaf 10.2.5 
nog op terug.
Een laatste punt dat vanuit het perspectief van de selectiefase de aandacht 
verdient, is de voorkeur van het Hof voor een dichotome invulling van con-
flicten. Uitzettingszaken bijvoorbeeld worden altijd als een conflict tussen 
twee kanten gezien: de kant van de vreemdeling en de kant van de staat. 
Hun onderscheiden belangen botsen en als de betrokken vreemdeling bij-
voorbeeld kinderen heeft dan worden de belangen van deze kinderen mee-
gewogen aan de zijde van de vreemdeling. Ook in familierechtelijke zaken 
wordt het conflict als tweezijdig benaderd, waarbij dan de belangen van 
ouder(s) en kind(eren) tegenover elkaar staan. Artikel 10 EVRM-zaken wer-
den aanvankelijk zelfs eendimensionaal benaderd. De uiting en eventueel 
de opgelegde straf stonden centraal en het belang dat precies gediend werd 
met de bestraffing van de uiting werd niet inzichtelijk in de oordeelsvor-
ming betrokken. In meer recente jurisprudentie is ook de benadering in arti-
kel 10 EVRM-zaken tweedimensionaal en staat degene die de uiting deed 
tegenover de staat die daarop een inbreuk maakte.
In sommige zaken blijkt de dichotome benadering te worden verlaten. In 
erkenningszaken bijvoorbeeld, waarin de belangen van een kind en diens 
vermeende vader tegenover elkaar staan, worden de belangen van de nieu-
we familie van de vermeende vader afzonderlijk in de oordeelsvorming 
betrokken. En er zijn zaken betreffende de uitingsvrijheid waar het Hof 
naast een individueel belang bij degene die de uiting deed een meer alge-
meen belang bij die uiting of de uitingsvrijheid erkent. Feit blijft dat er net zo 
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goed artikel 10 EVRM-zaken zijn waarin dit had gekund en het Hof dit niet 
doet, of waarin het Hof het algemene belang onderkent, maar het dan toch 
van het toneel laat verdwijnen, omdat het individuele gedrag van de indivi-
duele klager hiertoe, naar het oordeel van het Hof, aanleiding geeft.
Het is gelet op de bewoordingen van de twee artikelen waarop de in de 
deel II onderzochte rechtspraak betrekking heeft begrijpelijk dat de aange-
brachte conflicten worden aangemerkt als betrekking hebbend op twee par-
tijen of in ieder geval maar op twee groepen van belangen. De ene partij of 
groep belangen valt onder het eerste lid van artikel 8 of 10 EVRM en de 
tweede partij of de tweede groep onder het tweede lid van het desbetreffen-
de artikel. De dichotome benadering is hiermee verklaarbaar, maar dat wil 
nog niet zeggen dat zij ook altijd gerechtvaardigd is. Zowel vanuit het oog-
punt van de structurerende idee van afweging zelf, als vanuit de wens om te 
komen tot een inzichtelijke motivering van de toepassing van die idee kan 
de dichotome benadering problematisch zijn, omdat zij zelfstandig relevante 
rechten en belangen ondergeschikt maakt of hen geheel van de oordeelsvor-
ming uitsluit op het moment dat ze niet goed in één van beide ‘kampen’ zijn 
in te delen.
Vanuit het theoretische perspectief op de idee van afweging moet ener-
zijds worden toegegeven dat de idee zelf niet voorschrijft welke rechten en 
belangen in de weegschaal moeten worden gelegd. Anderzijds verliest de 
idee aan overtuigingskracht als duidelijk relevante rechten en belangen niet 
of slechts op ondergeschikte wijze in het afwegingsproces worden betrok-
ken. Hier komt de retorische kracht van de idee om de hoek kijken. Die 
kracht neemt af als uitdrukkelijk een beroep op eerlijkheid in de zin van 
evenwichtigheid wordt gedaan, maar de afweging nooit evenwichtig kan 
zijn, omdat geen oog – of geen scherp oog – is voor alle relevante rechten en 
belangen (zie hoofdstuk vier, paragraaf 4.2.1).
Vanuit de wens van een inzichtelijke toepassing van de idee van afwe-
ging zou men kunnen denken dat een dichotome conflictbenadering wel zo 
verhelderend is. Het punt is echter dat in de uitspraken waarin een selectie-
probleem gesignaleerd is, het niet of niet op de juiste wijze in de afweging 
betrokken recht, belang of omstandigheid wel is ontdekt. Het in weerwil 
daarvan benaderen van een conflict als waren er maar twee (groepen van) 
rechten of belangen, doet dan afbreuk aan de navolgbaarheid van het afwe-
gingsproces, omdat de vraag boven de markt, of de afweging, blijft hangen 
wat nu precies de rol is van het ook nog aanwezige recht, belang of omstan-
digheid en/of waarom deze niet in de afweging is betrokken. De resultaten 
van de rechtspraakanalyse roepen de vraag op of het Hof zich altijd bewust 
is van deze mogelijk negatieve gevolgen van de dichotome conflictbenade-
ring.
De voorkeur voor de dichotome benadering maakt het tot slot waar-
schijnlijk dat het Hof over het algemeen weinig aandacht besteedt aan de 
context waarin een afweging gemaakt wordt en waaruit zowel argumenten 
kunnen vloeien die zelf een rol in het afwegingsproces zouden kunnen spe-
len (de maatschappelijke gevoeligheid van een kwestie; het feit dat iets aan 
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de kern van het recht op privacy raakt) als argumenten die op een ander 
niveau van invloed zijn op het afwegingsproces (argumenten die bijvoor-
beeld een meer of minder actieve rol van de rechter voorschrijven, of die 
pleiten voor een heel zaaksgerichte benadering). Het Hof benoemt dergelij-
ke argumenten soms wel, maar laat vaak na om aan te geven wat precies de 
gevolgen zijn van de signaleringen die het met enige regelmaat op dit punt 
doet.
In de analyse van de Straatsburgse jurisprudentie is op enig moment opge-
merkt dat de selectiefase een niet-geïnstitutionaliseerd onderdeel van de 
Straatsburgse toepassing van de idee van afweging is. Hiermee werd 
bedoeld dat de selectiefase geen duidelijk onderdeel van het afwegingspro-
ces vormt, althans niet expliciet wordt geproblematiseerd. Als er vanuit het 
oogpunt van de selectiefase interessante ontdekkingen zijn gedaan in de 
bestudeerde uitspraken, dan betreft het altijd impliciete selectiekeuzes. Uit 
het voorgaande blijkt dat als gevolg hiervan een aantal kritische kantteke-
ningen bij de motivering van het EHRM op dit punt van de toepassing van 
de idee van afweging is te maken, maar tegelijkertijd valt het aantal kritiek-
punten en de aard van de kritiek mee als men de toch zeer ondergeschikte 
rol van de selectiefase voor de afweging als geheel in ogenschouw neemt.
10.2.2 De definitiefase 
De volgende stap in de toepassing van de idee van afweging betreft de defi-
nitiefase: de fase waarin bezien wordt of alle rechten en belangen die als 
relevant zijn aangemerkt op eenzelfde abstractieniveau in de afweging wor-
den betrokken. In hoofdstuk vier, paragraaf 4.2.2 is uiteengezet dat de waar-
de hiervan is dat de rechten en belangen onderling beter vergelijkbaar zijn 
en dat wordt voorkomen dat één recht of belang op voorhand het overwicht 
heeft. De keuze van het uiteindelijke abstractieniveau, van heel concreet tot 
zeer algemeen, is in beginsel vrij. Wel is in de rechtstheorie een voorkeur 
voor een concrete definiëring zichtbaar. Een conflict zou zo gemakkelijker te 
doorgronden zijn en voorkomen zou worden dat al te algemene uitspraken 
worden gedaan die te zeer een eigen leven gaan leiden of, meer juridisch 
geformuleerd, over een te grote precedentwerking kunnen beschikken. De 
vraag die nu voorligt is of het EHRM zie iets gelegen laat liggen aan deze 
theoretische uitgangspunten.
Net als voor de selectiefase geldt voor de definitiefase dat het EHRM dit 
onderdeel van de toepassing van de idee van afweging niet onderscheidt en 
problematiseert. Hierop bestaat één uitzondering en dat betreft de voorkeur 
van het Hof voor een concrete toetsing: standpunt van het Hof is dat het 
slechts in uitzonderlijke gevallen zal overgaan tot een abstracte toetsing. Nu 
betreft het hier strikt genomen niet de definitiefase in de zin van het vellen 
van een oordeel ten aanzien van de definitie van de afzonderlijke rechten en 
belangen. De hierna te bespreken voorkeur voor een concrete benadering 
600 Hoofdstuk 10
ziet namelijk niet op de vraag of bijvoorbeeld het privacyrecht van één indi-
vidu in de afweging moet worden betrokken of juist het belang bij de 
bescherming van de privacy in zijn algemeenheid. Het gaat hier om zaken 
waarin ook een zaaksgerichte benadering – is de uithuisplaatsing van deze 
twee kinderen gerechtvaardigd of niet – de deur opent naar de mogelijkheid 
van een meer abstracte toetsing en het Hof zal moeten kiezen of het tot deze 
abstracte toets zal overgaan of niet. Men kan in het hiervoor gegeven voor-
beeld denken aan de mogelijkheid om over te gaan tot toetsing van de wet-
geving op basis waarvan tot uithuisplaatsing werd besloten, of, net iets min-
der abstract, maar evenmin puur zaaksgericht, aan de mogelijkheid van het 
beoordelen van de geschiktheid in algemene zin van het tehuis waarin de 
kinderen geplaatst zijn. Het zijn deze abstracte oordelen die het Hof in prin-
cipe niet wenst te vellen.
In een zaak waar plaatsing in een kindertehuis aan de orde is, merkt het 
Hof dan ook expliciet op niet te zullen onderzoeken of het tehuis als zodanig 
geschikt is voor de opvang van kinderen, maar alleen of het voor deze speci-
fieke kinderen een gelukkige keuze is.2 Op dit uitgangspunt voor een con-
crete toetsing maakt het Hof naar eigen zeggen alleen in bijzondere gevallen 
een uitzondering. Bekend is de directe strafbaarstelling van handelingen die 
de kern van het privacyrecht raken (strafbaarstelling van homoseksualiteit) 
en die door het Hof wel in abstracto beoordeeld wordt. Het Hof zelf geeft 
geen verklaring voor zijn voorkeur voor zaaksgerichtheid, maar deze is, 
zoals ook in de rechtspraakanalyse betoogd, naar alle waarschijnlijkheid 
terug te voeren op de taakopvatting van het Hof. Redenerend vanuit zijn 
subsidiaire positie zal het Hof wet- en regelgeving van nationale autoriteiten 
in beginsel niet willen beoordelen. Alleen als het een goede reden heeft, 
omdat het wetgevingsproduct betrekking heeft op een kernelement van een 
door het EHRM te beschermen fundamentele vrijheid, verlaat het EHRM de 
subsidiaire positie en zet het de primaire lijn uit.
Opvallend is wel dat het Hof in een enkel geval toch een oordeel in 
abstracto geeft. Het gaat dan om zaken waarin het Hof het eigen oordeel 
beperkt tot de beoordeling van de op nationaal niveau gemaakte algemene 
keuze en niet overgaat tot een beoordeling van de daaruit voor het concrete 
geval voortvloeiende gevolgen. Het Hof doet dit zonder dat het de hiervoor 
genoemde reden voor het maken van een uitzondering inroept. Hét voor-
beeld hier is de zaak Evans t. Verenigd Koninkrijk (EHRM (GK) 10 april 
2007, zaaknr. 6339/05). Het EHRM gebruikt in deze zaak de margin of appre-
ciation-doctrine om zich te kunnen beperken tot een oordeel over de inhoud 
en totstandkoming van een wet als gevolg waarvan mevrouw Evans kort 
2 EHRM (GK) 13 juli 2000, zaaknrs. 39221/98 en 41963/98 (Scozzari en Giunta t. Italië), r.o. 
203. Een voorbeeld in een art. 10 EVRM-uitspraak vormt Karhuvaara en Iltalehti t. Fin-
land (EHRM 16 november 2004, zaaknr. 53678/00), r.o. 49: “(...). It observes in this con-
nection that its task is not to review the relevant law and practice in abstracto, but to deter-
mine whether the manner in which they were applied to or affected the applicant gave 
rise to a violation of the Convention (…).”
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gezegd de laatste mogelijkheid tot genetisch moederschap wordt ontnomen. 
Het Hof beoordeelt de wet in abstracto en gaat nergens over tot een beoorde-
ling van de gevolgen van deze wet in het concrete geval van mevrouw 
Evans.3 De zaak Evans is een uitzondering, waarschijnlijk vanwege de bij-
zondere aard van de zaak. In de terminologie van deel I van dit onderzoek is 
sprake van incompatibiliteit of een constitutioneel dilemma, omdat bij wel-
ke keuze er ook wordt gemaakt, één van beide partijen een onherstelbaar 
verlies lijdt. Het Hof lijkt zich juist in een dergelijke zaak niet aan een keuze 
in concreto te willen branden.
Opvallend zijn verder de zaken waarin een omslag naar een algemene 
en abstracte benadering aan de orde is, en waarbij het erop lijkt dat deze 
omslag tot doel heeft om zich tot een zogeheten shallow oordeel te kunnen 
beperken. Met andere woorden: het Hof gebruikt soms een abstracte, opper-
vlakkige beoordeling om lastige normatieve vragen uit de weg te kunnen 
gaan. Middels een weinig diepgaande beoordeling van een nationaalwette-
lijke bepaling en daarmee een minimalistisch oordeel wordt de zaak op het 
Europees niveau beslecht. Bij de hier beschreven keuze voor een abstracte 
toetsing lijkt sprake te zijn van een bewuste keuze voor shallowness en daar-
mee een even bewuste keuze voor judicial minimalism. In de artikel 10 EVRM-
jurisprudentie uit deze shallowness zich in de standaardisering van de stage 
setting en het inroepen van “general principles” waarvan het de vraag in 
hoeverre ze nog echt inhoudelijk een rol spelen en niet veeleer bedoeld zijn 
om een bepaalde sfeer te scheppen waarin het oordeel goed moet vallen, 
zonder dat dit oordeel echt tot in detail beargumenteerd is.
Met uitzondering van de hiervoor beschreven zaken waarin sprake is van 
een abstracte toetsing, hanteert het Hof dus meestal een concrete toetsing. 
De voorkeur voor een concrete benadering betekent niet dat meer algemene 
overwegingen geen rol spelen. Ten eerste komt het voor dat het Hof uit de 
problematisering en beoordeling van een concreet voorliggend geval con-
clusies trekt die algemener van aard zijn en daarmee zeer wel bruikbaar in 
toekomstige vergelijkbare gevallen. Ook uit een zaaksgerichte geschilbe-
slechting vloeien zo meer algemene regels voort. In een uithuisplaatsings-
zaak is dat bijvoorbeeld de regel dat ouders recht hebben op “full and perti-
nent explanations” omtrent de uithuisplaatsing.4 Zo bezien kan men het Hof 
niet beschuldigen van narrowness om maar geen meer algemene, misschien 
lastige knopen door te hakken. Het velt wel degelijk, ook in het kader van 
een zaaksgerichte benadering, meer algemene oordelen. Dat het juist op het 
punt van de procedure wat gemakkelijker of, voor een supranationaal Hof, 
veiliger is om meer algemene oordelen te vellen, daar kom ik in paragraaf 
3 Wat eigenlijk ook niet is wat het Hof zelf aankondigt, nu het zegt te gaan beoordelen 
“whether, in the special circumstances of the case, the application of a law (…) struck a 
fair balance between the competing interests.”
4 Vgl. EHRM (GK) 13 juli 2000, zaaknrs. 39221/98 en 41963/98 (Scozzari en Giunta t. Ita-
lië), r.o. 208.
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10.2.4 op terug. Hier zij nog opgemerkt dat er iets vergelijkbaars gebeurt in 
de topoi-zaken. Daarin is in principe sprake van zaaksgerichtheid, omdat de 
algemene lijst van gezichtspunten steeds om toepassing in de voorliggende 
zaak vraagt. Wat men ziet is dat in een concrete zaak, op basis van wat men 
als narrowness zou kunnen duiden, een oordeel geveld wordt, zonder dat 
deze narrowness precedentwerking in de weg staat. Omdat zoals is geble-
ken de lijst met topoi juist naar aanleiding van een bijzondere omstandig-
heid in een concrete zaak kan worden aangevuld, kan deze lijst daarmee ook 
voor toekomstige, vergelijkbare zaken zijn nut behouden. Anders gezegd 
kan een zaakspecifiek element tot zaaksoverstijgend element worden 
‘gepromoveerd’ door middel van opname in de lijst met gezichtspunten.
Men dient goed voor ogen te houden dat de hier beschreven vorm van 
algemeenheid niets zegt over de definiëring van de specifieke rechten en 
belangen in een specifieke zaak. De veralgemenisering in de vorm van opna-
me in de lijst van gezichtspunten heeft in beginsel geen invloed op de defini-
tiefase in eigenlijke zin – daar moet immers nog steeds, aan de hand van de 
gezichtspunten, worden gedefinieerd welke belangen op het spel staan.
Het is niet zo dat de sterke voorkeur voor een zaaksgerichte benadering in 
elke zaak samengaat met een keuze voor een louter concrete definiëring van 
de betrokken rechten en belangen. Vooral in topoi-zaken zou men dit wel-
licht verwachten. Hoewel in de topoi-benadering wordt gewerkt met een 
algemene lijst van gezichtspunten, is vanwege de toepassing van de 
gezichtspunten op het concrete geval immers vaak sprake van een zaaksge-
richte benadering. Partijen bij een conflict worden gedwongen om concreet 
aan te geven, bijvoorbeeld niet dat de aard en ernst van een gepleegd mis-
drijf juist wel of niet pleiten voor uitzetting, maar waarom. Hiertoe zullen 
partijen moeten ingaan op het misdrijf en de daarvoor opgelegde straf en 
misschien ook wel de omstandigheden waaronder het gepleegd werd en de 
opmerkingen van de strafrechter toen hij de straf en/of de strafmaat moti-
veerde, et cetera. Zo bezien geeft de voorkeur voor het zaaksgericht oorde-
len aanleiding voor het heel concreet formuleren van de betrokken rechten 
en belangen. Ook in topoi-zaken echter is het Hof over een aantal dingen in 
meer algemene zin heel duidelijk, wat gevolgen kan hebben voor de defini-
tie van de betrokken rechten en belangen. Het meest bekende voorbeeld is 
het prerogatief van staten om de (im)migratie te controleren. Het algemene 
belang dat staten daarbij dienen (of stellen te dienen) wijkt alleen in bijzon-
dere gevallen voor de individuele artikel 8 EVRM-rechten van de betrokke-
nen individuen. In de loop der jaren is de bijzonderheid voor afwijking van 
de algemene regel vooral daarin komen te liggen dat sprake is van een 
onevenwichtige belangenafweging, die wordt opgespoord door middel van 
toepassing van de topoi-benadering. Feit blijft dat men nog geregeld het oor-
deel aantreft dat artikel 8 EVRM geen recht geeft op een verblijfsvergunning 
of een vrije woonplaatskeuze en het dus nog altijd zo is dat men aan de hand 
van concrete bijzondere omstandigheden zal moeten aantonen in dit geval 
in weerwil van de algemene regel het recht moet worden toegekend wel 
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legaal in een bepaald land te mogen verblijven. Het gevaar bestaat dat men 
algemene opmerkingen in de trant van het statelijk prerogatief om de (im)
migratie te controleren, juist omdat ze zo standaard zijn, ter kennisgeving 
gaat aannemen. Misschien zijn het voor het Hof ook meer vaste tekstblok-
ken, maar beter is ervan uit te gaan dat hetgeen het Hof in zijn algemeenheid 
zegt over de verhouding tussen de conflicterende rechten en belangen zijn 
waarde nog niet heeft verloren en dat hier dus rekening mee moet worden 
gehouden in het kader van de argumentatie ten aanzien van de idee van 
afweging, wil men het Hof in een bepaalde richting proberen te bewegen. 
Voor de toepassing van de idee van afweging in het concrete geval kan het 
hanteren van de algemene terminologie tot gevolg hebben dat met name het 
overheidsbelang op een zeer abstract niveau in de afweging wordt betrok-
ken. In het hier besproken type artikel 8 EVRM-zaken lijkt het bijvoorbeeld 
vooral aan de betrokken vreemdeling om aan te tonen dat het abstract gefor-
muleerde overheidsbelang gelet op zijn concrete omstandigheden dient te 
wijken. Over de mogelijk voor het afwegingsproces lastige combinatie van 
abstracte en concrete belangen die nu is ontstaan, kom ik zo te spreken.
Ook andere dan topoi-zaken laten zien dat meer algemene overwegin-
gen een rol spelen en hun invloed (kunnen) uitoefenen op de definitiefase. 
Een algemene regel in de jurisprudentie van het Hof is bijvoorbeeld dat in 
zaken waarin de rechten en belangen van een of meer kinderen betrokken 
zijn, de belangen van het kind voorop dienen te staan. Deze laatste regel 
speelt meestal een rol in familierechtelijke zaken en daarin is nog een ander 
algemeen belang te ontwaren, namelijk het belang bij zorgvuldige procedu-
res in dit type zaken, procedures waarmee recht wordt gedaan aan alle, vaak 
gevoelige, rechten en belangen. Het is misschien daarom niet geheel toeval-
lig dat in het laatste type zaken het Hof meestal geen topoi-benadering han-
teert, maar op basis van een procedurele toetsing een oordeel velt over de 
vraag of er wel niet in strijd met het EVRM is gehandeld. Over die procedu-
rele toetsing volgt later meer. Voor nu is van belang dat ook uit dit type 
zaken blijkt dat het Hof sterk op de concrete zaak gericht is, maar dat dit er 
niet aan in de weg staat dat het Hof algemene uitgangspunten formuleert en 
hanteert die in volgende, vergelijkbare zaken een rol (kunnen) spelen. Maar 
ook nu rijst de vraag die zo-even al werd opgeworpen, namelijk hoe de 
zaaksgerichte benadering precies gecombineerd wordt met de algemene uit-
gangspunten en of door het hanteren van allebei de benaderingen niet een 
onevenwichtigheid ontstaat in de zin dat rechten en belangen op verschil-
lende abstractieniveaus in het afwegingsproces worden betrokken. Als bij-
voorbeeld het statelijk prerogatief zo belangrijk is, staat dit dan niet zo op 
een voetstuk – en wordt het dan niet zo abstract en allesoverheersend gefor-
muleerd en in de afweging betrokken – dat het misschien wel vaker dan 
gerechtvaardigd de doorslag geeft?
Op basis van de resultaten van de rechtspraakanalyse kan niettemin 
geconcludeerd worden dat de hier beschreven combinatie van zaaksgericht-
heid en ‘algemeenheid’ meestal niet tot ongelijkwaardigheid leidt. Dit komt 
waarschijnlijk doordat het EHRM vaak gebruik maakt van de methode-
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Nieuwenhuis. Doordat in deze methode de toepassing van de idee van 
afweging in twee stukken wordt geknipt, is plaats voor overwegingen op 
een verschillend abstractieniveau zonder dat dit leidt tot onevenwichtig-
heid. In het eerste deel van de methode-Nieuwenhuis wordt op een abstract 
niveau een oordeel over de juiste verhouding van de betrokken rechten en 
belangen geveld (en worden deze dus ook in abstracto bezien). In het tweede 
deel wordt gekeken of dit generale oordeel in het concrete voorliggende 
geval tot een rechtvaardige uitkomst leidt (waarbij de relevante rechten en 
belangen dus ook in concreto worden bezien). Door beide oordelen hun eigen 
moment te geven, bijten ze elkaar niet in de oordeelsvorming. Sterker nog, 
deze wordt des de inzichtelijker nu duidelijk is wat de algemene regel is en 
waarom deze wel of niet ook in het concrete geval toepassing vindt.
Hiervoor is wel van belang dat het Hof niet vergeet om bij de overstap 
van het oordeel in abstracto naar het oordeel in concreto de beide zijden van 
het conflict te concretiseren. De topoi-benadering helpt het Hof hier goed 
aan herinneren, omdat daarbij steeds gevraagd wordt om alle algemene 
gezichtspunten in het concrete geval toe te passen. In de rechtspraakanaly-
ses is met name ten aanzien van artikel 10 EVRM-zaken evenwel een aantal 
topoi-uitspraken gesignaleerd waarin het Hof niet consequent schakelt en 
ten aanzien van een deel van het conflict blijft werken met abstracte gezichts-
punten die het niet nader op het concrete geval toegespitst in de oordeels-
vorming betrekt. Ook in andere typen zaken vergeet het Hof wel eens om 
aan beide zijden van het conflict naar een even concreet niveau te schakelen 
en ook hiervan zijn met name in de artikel 10 EVRM-jurisprudentie voor-
beelden aangetroffen. Het aantal zaken waarin dit gebeurt, is echter niet 
groot.
Voor wat betreft de definitiefase zoals in deel I van dit onderzoek beschre-
ven, dat wil zeggen de afzonderlijke definiëring van de afzonderlijke in de 
afweging te betrekken rechten en belangen, worden zo uiteindelijk maar 
weinig problemen gesignaleerd. Dit heeft overigens vooral te maken met het 
feit dat in het merendeel van de onderzochte artikel 8 EVRM en artikel 10 
EVRM-zaken de definitiefase als zodanig maar een beperkte rol speelt. Aan 
het begin van deze paragraaf werd reeds opgemerkt dat het EHRM de defi-
nitiefase van de toepassing van de idee van afweging niet onderscheidt en 
problematiseert. Reden hiervoor is dat het Hof onder de noemer van de pro-
portionaliteitstoets in de meeste zaken kiest voor een wijze van geschilbe-
slechting waarbij het daadwerkelijk afwegen van conflicterende rechten en 
belangen sterk naar de achtergrond verdwijnt. Het komt bijvoorbeeld niet 
tot een afweging, omdat een procedurele toetsing wordt gehanteerd. Of er 
wordt toepassing gegeven aan de methode-Nieuwenhuis waarbij het vellen 
van het concrete oordeel geschiedt aan de hand van een procedurele toetsing 
of een topoi-benadering, waardoor aandacht voor de definitiefase veel min-
der noodzakelijk is. Omdat daarmee voor een zodanig andere invulling van 
de idee van afweging wordt gekozen dan welke in de rechtstheorie gebrui-
kelijk is, vervalt ook de noodzaak voor het verder langs de lijnen van die 
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theorie invullen van de afwegingsidee. Met name de definitiefase lijkt hier-
door aan relevantie in te boeten.
10.2.3 Intermezzo: de rol van ‘unfolding narratives’ in de EHRM-rechtspraak
De eigen, Straatsburgse invulling van de idee van afweging is al eerder 
benoemd. Met de zojuist gedane constatering ten aanzien van de definitiefa-
se is de eigen invulling nog eens benadrukt. Het lijkt goed halverwege deze 
concluderende paragraaf ten aanzien van het EHRM iets langer stil te staan 
bij de vraag wat die eigen invulling nu kan inhouden. Anders blijft de ver-
wijzing naar ‘de eigen invulling’ als mogelijke verklaring voor de gebrekki-
ge aandacht voor niet alleen de definitiefase, maar ook de selectiefase van de 
toepassing van de idee van afweging wat vaag.
De eigen invulling treft men bijvoorbeeld aan in de al even genoemde 
uitspraak in Karhuvaara en Iltalehti t. Finland (EHRM 16 november 2004, 
zaaknr. 53678/00). Die zaak laat goed zien hoe vanuit de eigen benadering 
van de afwegingsidee het EHRM van meet af aan andere, in zekere zin meer 
inhoudelijke stappen zet, waardoor de afwegingsidee zoals men deze in the-
orie ziet – en daarmee ook de aan die idee verbonden fasen – naar de achter-
grond verdwijnt.
De zaak draait om een aantal artikelen die in de krant Iltalehti verschij-
nen over het strafproces van A. die terecht staat voor openbare dronken-
schap en verstoring van de openbare orde en goede zeden en mishandeling 
van een politieagent. In de artikelen wordt gewezen op het feit dat de echt-
genote van meneer A., mevrouw A., de voorzitter van de parlementaire 
commissie voor Onderwijs en Cultuur is. Tegen haar zin raakt mevrouw A. 
steeds meer betrokken bij het proces van haar echtgenoot, dat nogal wat 
media-aandacht krijgt, en uiteindelijk start zij een gerechtelijke procedure 
tegen Iltalehti, de hoofdredacteur van de krant en twee journalisten wegens 
smaad en ongeoorloofde inbreuk op haar privacy. Allemaal worden ze door 
de Finse nationale rechter veroordeeld wegens een inbreuk op de privacy 
onder verzwarende omstandigheden en dienen ze aanzienlijke boetes te 
betalen. De hoofdredacteur en de krant wenden zich tot het Straatsburgse 
Hof.
In het kader van de beslechting van het geschil tussen mevrouw A., de 
krant Iltalehti en de hoofdredacteur Karhuvaara stelt het Hof eerst vast dat 
de verplichtingen die de journalistiek draagt voor waarheidsgetrouwe 
berichtgeving niet zijn veronachtzaamd (r.o. 44). Omdat mevrouw A. zelf 
nergens van is beschuldigd en er slechts één detail van haar privéleven is 
bekendgemaakt (haar huwelijk met meneer A.) is de inbreuk op haar priva-
cy gering (r.o. 44). De eerste stap is hiermee gezet. Als de journalistieke 
ethiek wel geschonden was, was het einde bericht geweest voor de klagers, 
maar nu vervolgt het EHRM zijn weg. Vanwege haar politieke functie is 
mevrouw A. meer dan “the average citizen” en zal zij zich meer media-aan-
dacht moeten laten welgevallen dan die “average citizen” (r.o. 44). Tegelij-
kertijd hadden de artikelen niet rechtstreeks van doen met de politieke acti-
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viteiten van mevrouw A. waardoor de nieuwswaarde bezien vanuit het 
perspectief van het functioneren van mevrouw A. niet erg groot is. Onder 
verwijzing naar de Von Hannover-uitspraak vervolgt het Hof evenwel dat in 
bepaalde bijzondere omstandigheden het recht op informatie zich ook uit-
strekt tot het privéleven van publieke figuren, met name als het gaat om 
politici (r.o. 45). De redenen voor de nationale rechter om tot een veroorde-
ling te komen, was gelegen in het feit dat het huwelijk tussen de verdachte 
en later veroordeelde en een lid van het parlement werd benadrukt met het 
oog op de oplagecijfers en het feit dat de berichtgeving van lokaal naar lan-
delijk niveau was gegaan. Deze redenen worden door het Hof erkend, maar 
onvoldoende zwaarwegend geacht om de veroordeling te rechtvaardigen 
(r.o. 46-47). Uiteindelijk is het Hof zeer kritisch over de toepassing van een 
nationaalwettelijke bepaling die ervoor zorgde dat de parlementaire status 
van mevrouw A. een verzwarende omstandigheid was die tot veroordeling 
van de krant, de redacteur en de journalisten moest leiden (r.o. 48-52). Dit in 
combinatie met de naar mening van het Hof hoge boetes (r.o. 53) maakt dat 
sprake is van een schending van artikel 10 EVRM (r.o. 54-55).
De goed verstaander ontdekt een impliciete topoi-benadering in de zaak 
Iltalehti en Karhuvaara t. Finland. Ik wil in dit 'synthetiserende' deel van het 
onderzoek echter vooral wijzen op de wijze waarop de beslissing van het 
EHRM gepresenteerd wordt: in de vorm van een ‘unfolding narrative’ op 
zaaksniveau. Ik bedoel daarmee dat vanuit het uiteenzetten van de feiten die 
aanleiding hebben gegeven tot het geschil op nationaal niveau en het bespre-
ken van de beslissing op nationaal niveau en de klacht waarmee de klagers 
zich tot het Hof wenden, het Hof op basis van die aanloop het verhaal als het 
ware verder vertelt en de beslissing logisch volgt op een exposé van de naar 
mening van het Hof relevante factoren. Zonder dat het belangenconflict 
gebagatelliseerd wordt, wordt het ook nergens op het spits gedreven en er 
wordt nergens in de uitspraak werk gemaakt van het articuleren van alle 
zijden van het conflict. Het selecteren en definiëren van rechten en belangen 
verdwijnt hiermee als vanzelf naar de achtergrond. Hof vertelt zijn verhaal 
veeleer aan de hand van de volgens het Hof zelf relevante factoren. Waar-
schijnlijk ook omdat het begrip factoren ruimer is dan alleen rechten en 
belangen – ook omstandigheden of de hoedanigheid van een persoon, de 
context waarin een uiting wordt gedaan vallen hieronder – boeten selectie- 
en definitiefase sterk aan belangrijkheid in.
Voor wie strak vasthoudt aan de toepassing van de idee van afweging 
zoals in deel I van dit onderzoek beschreven, is de handelwijze van het Hof 
misschien onbevredigend. Wie de sterk zaaksgerichte en waarschijnlijk als 
gevolg daarvan sterk verhalende beslissingsmethodiek van het Hof niet op 
voorhand afwijst, kan anderzijds niet anders dan concluderen dat het dan 
wat krampachtig zou zijn om vast te houden aan de op basis van de rechts-
theorie geformuleerde invulling van de idee van selectie en definitie van 
rechten en belangen. Hoewel de handelwijze van het Hof uiteindelijk ver af 
staat van de rechtstheoretische invulling van de idee van afweging, kan niet 
gezegd worden dat niet inzichtelijk is op basis waarvan het Hof tot zijn 
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beslissing komt. Uiteindelijk is dat het voor dit onderzoek relevante criteri-
um. Het gaat er immers niet om, ik herhaal dat nog maar eens, of men het 
eens is met de uitkomst, maar of men kan ontdekken op basis van welke 
argumenten het EHRM tot zijn beslissing is gekomen dat de veroordeling 
van Iltalehti en Karhuvaara in strijd is met artikel 10 EVRM. En op dat laat-
ste punt kan men het Hof niet verwijten steken te hebben laten vallen.
Het verhaal van de unfolding narrative is alleen nog niet af. De Grote 
Kamer-uitspraak in Pedersen en Baadsgaard t. Denemarken (EHRM (GK) 17 
december 2004, zaaknr. 49017/99) verloopt volgens eenzelfde stramien als 
hiervoor beschreven ten aanzien van Iltalehti en Karhuvaara t. Finland. Ook 
in Pedersen en Baadsgaard is sprake van een impliciete topoi-benadering en 
een verhalende benadering. Die laatste zorgt in het geval Pedersen en Baads-
gaard overigens voor een erg lange aanloop van het EHRM richting het for-
muleren van het conflict, of de vraag die het gaat beantwoorden (in casu: “[t]
he Court must therefore examine whether the applicants acted in good faith 
and complied with the ordinary journalistic obligation to verify a factual 
allegation” (r.o. 78 in fine)).5 Wat de uitspraak in Pedersen en Baadsgaard t. 
Denemarken onderscheidt van de uitspraak in Iltalehti en Karhuvaara t. Fin-
land, is dat in de eerste uitspraak de beslissing van de nationale autoriteiten 
een meer prominente rol speelt:
“In assessing the necessity of the interference, it is also important to examine the way in 
which the relevant domestic authorities dealt with the case, and in particular whether they 
applied standards which were in conformity with the principles embodied in Article 10 of 
the Convention (…). A perusal of the Supreme Court’s judgment reveals that that court 
fully recognised that the present case involved a conflict between the right to impart infor-
mation and protection of the reputation or rights of others, a conflict it resolved by weigh-
ing the relevant considerations in the light of the case-law under the Convention. Thus, the 
Supreme Court clearly recognised that the applicants’ intention, in the programme, of 
undertaking a critical assessment of the police investigation was legitimate in relation to 
the role of the media as public watchdog. However, having balanced the relevant consider-
ations, that court found no basis for the applicants to make such a serious allegation 
against the named chief superintendent as they did, in particular because they had suffi-
cient other opportunities to achieve the aims of the programme” (r.o. 91).
Blijkens dit citaat acht het Hof het van belang dat de nationale rechter het 
conflict op de juiste wijze heeft geschetst en is overgegaan tot het afwegen 
5 Ook in deze zaak dient dus eerst een inhoudelijke hobbel te worden genomen. Uit de 
vraag die het Hof gaat beantwoorden blijkt immers dat het art. 10 EVRM-recht gekwalifi -
ceerd is in de zin dat alleen bescherming onder het artikel wordt verleend indien in over-
eenstemming met de journalistieke verplichtingen is gehandeld. Ik denk overigens niet 
dat dit laatste de aanleiding vormt om tot de unfolding narrative op zaaksniveau over te 
gaan, maar wel dat het illustreert dat de geschilbeslechting onder art. 10 EVRM in stapjes 
verloopt en dat men met het achtereenvolgens afl open van die stapjes als het ware van-
zelf in de richting van een verhalende geschilbeslechting wordt geduwd in plaats van 
geschilbeslechting aan de hand van een meer technische – op helikopterniveau uitge-
voerde – analyse van het confl ict.
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van “the relevant considerations”. Twee opmerkingen zijn hierbij op hun 
plaats. Allereerst blijkt uit de door het Hof gekozen terminologie (‘conside-
rations’) dat de afweging op meer betrekking heeft dan alleen conflicterende 
rechten en belangen. Er moet meer in de oordeelsvorming worden betrok-
ken en dus ook veel meer geselecteerd en gedefinieerd worden. De vraag is 
hoe dit precies gebeurt. In de rechtstheoretische invulling van de idee van 
afweging wordt eigenlijk geen rekening gehouden met het gegeven dat het 
niet zo eenvoudig is om ongelijksoortige ‘dingen’ als rechten, belangen, fei-
ten, omstandigheden gezamenlijk in een afweging te betrekken. Waar de 
selectiefase nog niet voor zoveel problemen moet zorgen, omdat ook feiten 
en omstandigheden waarneembaar en dus te selecteren zijn, is moeilijker te 
zien hoe dergelijke verschillende grootheden op eenzelfde abstractieniveau 
gedefinieerd kunnen worden. Op dit punt brengt de praktijk van het Straats-
burgse een waardevolle correctie aan op de theorie waarin een grondrech-
tenconflict misschien wel te geïsoleerd, en te los van de context en de feiten 
en omstandigheden van een geval wordt geanalyseerd. Aan de andere kant 
is het ook de zeer op die feiten en omstandigheden van het geval gerichte 
benadering van het EHRM zelf die maakt dat er moeilijkheden optreden, 
met name in de definitiefase.
Uit de hiervoor weergegeven rechtsoverweging blijkt ook dat EHRM 
zich in belangrijke mate verlaat op het oordeel van de nationale rechter over 
de gerechtvaardigdheid van de inbreuk op de uitingsvrijheid van Pedersen 
en Baadsgaard. Door de verwijzing naar de invulling en beslechting van het 
geschil door de nationale rechter worden eventuele definitieproblemen voor 
het Hof zelf minder prangend. In ieder geval wordt de indruk gewekt dat 
eventuele vragen op dat punt beantwoord zijn door de nationale rechter. Die 
heeft immers het conflict op de juiste wijze gezien en alle relevante factoren 
op de juiste wijze afgewogen. De tweede opmerking naar aanleiding van de 
hiervoor weergegeven rechtsoverweging is dat het Hof zichzelf hiermee, 
vanuit de subsidiaire positie die het heeft, een rol toebedeelt waarin het 
afwegingsterminologie hanteert zonder dat het zichzelf er tot in detail van 
vergewist of de geschilbeslechting waarnaar het verwijst ook via toepassing 
van de idee van afweging heeft plaatsgevonden. Het nadeel hiervan is dat 
het oordeel van het EHRM op het eerste gezicht inzichtelijk lijkt te zijn, maar 
dit bij nader inzien niet is. De relevante gezichtspunten voor het oordeel dat 
geen sprake is van een schending van artikel 10 EVRM kunnen uit de uit-
spraak gedestilleerd worden, waarbij de toepassing van de idee van afwe-
ging door de nationale rechter één van de relevante gezichtspunten is. Juist 
de rol van dit gezichtspunt is problematisch in het licht van de door het Hof 
zelf gevestigde nadruk op de toepassing van de idee van afweging. Het 
genoemde en ook gehanteerde gezichtspunt is dermate breed dat het Hof zal 
moeten aangeven welk (positief of negatief) gewicht de besluitvorming op 
nationaal niveau in de schaal legt. Het Hof doet dat wel in de zaak Pedersen 
en Baadsgaard t. Denemarken, maar uiteindelijk blijft de vraag hangen of de 
conclusie dat geen sprake is van een schending van artikel 10 EVRM nu het 
gevolg is van de toepassing van de idee van afweging of veel eerder van de 
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constatering dat de klagers geen voldoende feitelijke basis hadden voor hun 
uiting. Uit de door het Hof in de eigen uitspraak opgenomen overwegingen 
van de hoogste nationale rechter blijkt niet dat deze tot zijn oordeel is geko-
men door toepassing van de idee van afweging. Er lijkt eerder sprake van 
wetsinterpretatie en beantwoording van de vraag of er voldoende feitelijke 
basis was voor de zware beschuldigingen van klagers aan het adres van de 
politie. De verwijzing naar de nationale rechtspraak ondersteunt in dit geval 
niet de stelling van het Hof dat op nationaal niveau een belangenafweging 
heeft plaatsgevonden en dat maakt de uitspraak van het Hof zelf minder 
inzichtelijk. Hier komt nog bij dat gelet ook op ’s Hofs eigen conclusie dat 
onvoldoende feitelijke basis was voor de uiting van klagers het de vraag is in 
hoeverre het Hof zelf een afweging heeft gemaakt of dat eerst de voorvraag 
van de feitelijke basis is beantwoord en hooguit daarna nog gekeken is of 
bijvoorbeeld de opgelegde straf de beperking van de uitingsvrijheid niet 
toch disproportioneel maakt.
Het lijkt erop dat de grote voorkeur voor afwegingsterminologie (ook 
beschreven in de rechtspraakanalyse) het Hof hier blind maakt voor wat er 
op nationaal niveau is gebeurd én voor wat het zelf doet. Nu hoeft een 
zaaksgerichte en verhalende geschilbeslechting niet negatief gewaardeerd te 
worden als de op basis daarvan gevonden oordelen op inzichtelijke wijze tot 
stand zijn gekomen. Op het moment dat, in weerwil van het door het Hof 
zelf vertelde ‘verhaal’, verwezen wordt naar de idee van afweging – in weer-
wil, omdat het maar zeer de vraag is of daadwerkelijk sprake is van een 
afweging – zal het Hof evenwel een keuze moeten maken: ofwel moet het de 
unfolding narrative-benadering toepassen, ofwel de idee van afweging. Het 
moet echter niet in de verhalende benadering suggereren dat een afweging 
is gemaakt wanneer dit niet het geval is. Let wel, dit betekent niet dat het 
gebruik van de unfolding narrative-benadering en de idee van afweging 
elkaar uitsluiten. Wel betekent het dat verwijzing naar de idee van afweging 
alleen op zijn plaats is indien hieraan ook daadwerkelijk toepassing wordt 
gegeven. Het is niet overtuigend indien in de verhalende benadering ten 
onrechte wordt verwezen naar de idee van afweging – dan wordt een 
onwaar verhaal verteld.
Ik besef terdege dat de topoi-benadering en de hier besproken benadering 
van de unfolding narrative dichtbij elkaar liggen en dat het voorgaande de 
suggestie wekt dat de topoi-benadering wel en de verhalende benadering 
niet als een vorm van afweging zou mogen worden gepresenteerd en toege-
past. Een verschil tussen de twee zit hem in de mate van ontwikkeldheid. De 
topoi-benadering heeft zich in de loop der jaren ontwikkeld als een zelfstan-
dige en inmiddels redelijk volwassen invulling van de idee van afweging. 
Nadat het Hof heeft gewezen op het feit dat het zal gaan beoordelen of een 
inbreuk ‘noodzakelijk in een democratische samenleving’ is, presenteert het 
Hof steeds vaker expliciet en overzichtelijk de naar oordeel van het Hof rele-
vante gezichtspunten. De unfolding narrative is veel minder goed ontwik-
keld en lijkt nog het meeste te bestaan uit een (vaak impliciete) topoi-bena-
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dering. De relevante gezichtspunten worden nergens gearticuleerd, laat 
staan dat expliciet wordt ingegaan op de onderlinge verhouding tussen de 
gezichtspunten. De onzekerheid die dat met zich meebrengt, is vanuit de 
wens van een inzichtelijke motivering op het punt van de toepassing van 
idee van afweging minder positief te waarderen. Belangrijker nog is dat de 
unfolding narrative in ieder geval in sommige zaken betrekking lijkt te heb-
ben op het proces van oordeelsvorming als geheel, waarmee hetde belan-
genafweging vervangt. Waar de topio-benadering eerder een voorwaarde, 
een beginstap is voor de afweging, komt de unfolding narrative hiervoor in 
de plaats. Ook nu geldt dat dit gelet op de onduidelijke inhoud van deze 
laatste benadering de inzichtelijkheid van de motivering van het Hof niet 
vergroot.
10.2.4 De gewichtstoekenning
Keren we van de unfolding narrative-benadering van het EHRM terug naar 
de in dit onderzoek op basis van de rechtstheorie geformuleerde invulling 
van de idee van afweging, dan staat de fase van de gewichtstoekenning op 
het programma. Deze fase is volgens mij de meest intrigerende, meest 
ongrijpbare en daarmee ook meest moeilijk te onderzoeken fase. De ongrijp-
baarheid van de gewichtstoekenning maakt dat dit een punt van de idee van 
afweging is dat misschien ook wel het moeilijkst te beargumenteren is. Juist 
in deze fase kan men er tegenaan lopen dat men iets heel ‘gewichtig’ vindt, 
maar daar niet altijd een objectieve motivering voor zal kunnen geven. 
Natuurlijk mag men van de rechter verwachten dat deze toch naar die objec-
tieve argumenten op zoek gaat en zou men van de rechter kunnen verlangen 
dat als hij deze niet vindt, hij het argument dan buiten beschouwing laat. Ik 
denk dat dit in beginsel de juiste benadering is, maar dat men tegelijkertijd 
naïef is als men denkt dat iets wat een rechter vindt, ook al kan hij dit niet 
exact onder woorden brengen, geen rol speelt in met name die fase van de 
toepassing van de idee van afweging waar het gaat om de waardering van 
de afzonderlijke (groepen van) rechten en belangen. In de in dit onderzoek 
betrokken EHRM-rechtspraak is het effect van wat één rechter vindt overi-
gens klein, omdat de bestudeerde uitspraken de beslissingen van zeven of 
zeventien rechters betreffen.6
Omdat het Hof de idee van afweging zo sterk belijdt, zou men verwach-
ten dat het Hof veel aandacht besteedt aan het (argumentatieve) gewicht van 
de betrokken rechten en belangen en hoe dit te bepalen. Het zal tegelijker-
tijd, aan het einde van de presentatie van de onderzoeksbevindingen aange-
6 In de nieuwe opstelling van het Hof na de inwerkingtreding van het Veertiende Protocol 
zullen meer zaken beslist worden door Comités van Drie en zelfs door unusrechters. 
Uiteraard is het zaak de motivering van die uitspraken in het oog te houden. Tegelijker-
tijd betreft het hier niet de meest complexe zaken, gelet op de taakverdeling tussen de 
Grote Kamer, de Kamers van Zeven, de Comités van Drie en de unusrechters (zie verder 
H6).
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komen, niet verbazen dat het Hof hier geen metacommunicatie over voert. 
Het Hof spreekt veelvuldig van rechten of belangen die andere rechten of 
belangen wel of niet ‘outweighen’ of van een wel of niet gevonden ‘fair 
balance’. Met enige goede wil kan men hierover zeggen dat het Hof wel aan-
dacht besteedt aan het gewicht van rechten en belangen in die zin dat het in 
ieder geval aangeeft welke van de twee of meer betrokken rechten en belan-
gen het zwaarst weegt. Maar hiermee is dan ook alles wel gezegd, want wat 
het Hof niet doet, is aangeven hoe het het gewicht heeft vastgesteld en waar-
om een belang zwaarder weegt dan een ander. Dit wreekt zich in de eerste 
plaats bij een invulling van de idee van afweging die veel potentie heeft als 
het aankomt op het (verder) inzichtelijk maken van de toepassing van de 
idee van afweging: de topoi-benadering. Eerder in deze paragraaf is al aan-
gegeven dat in de zaken waarin het EHRM de topoi-benadering hanteert, 
het Hof nauwelijks inzicht geeft in de onderlinge verhouding van de afzon-
derlijke gezichtspunten. Niet duidelijk wordt hoeveel gewicht de gezichts-
punten in de schaal hebben gelegd en welk gezichtspunt of welke gezichts-
punten uiteindelijk het meeste gewicht toekwamen. Dit maakt het moeilijk, 
zo niet onmogelijk, om de keuzes van het Hof ten aanzien van de 
gewichtstoekenning te ontwaren. In de rechtspraakanalyse is opgemerkt dat 
het Hof de topoi-methode zonder nadere toelichting gebruikt en de methode 
– die de potentie heeft om (al te grote) problemen met de these van incom-
mensurabiliteit het hoofd te bieden – niet als zodanig presenteert. De topoi-
benadering wordt niet als mogelijke oplossing voor de these van incommen-
surabiliteit gepresenteerd, niet omdat men de topoi-benadering niet als een 
oplossing ziet, maar omdat men het probleem niet ziet, althans niet onder-
kent. Hieruit spreekt de geringe aandacht van het Hof voor de gewichtstoe-
kenningsfase eens te meer. De geringe aandacht voor ook het punt van de 
gewichtstoekenning doet suggereren dat aan het appèl op de idee van afwe-
ging vooral retorische redenen ten grondslag te liggen.
In het verlengde van het vooral retorisch gebruik van de idee van afwe-
ging ligt het duidelijke gat tussen theorie en praktijk op het punt van de 
these van de incommensurabiliteit. In het rechtstheoretisch gedeelte van dit 
onderzoek is veel werk gemaakt van het uitdiepen van de these. Ook is een 
poging gedaan de mogelijk verstrekkende gevolgen van de these wat te 
beteugelen. In het geheel van de voor dit onderzoek bestudeerde uitspraken 
neemt het EHRM het woord incommensurabiliteit slechts één keer in de 
mond. Het gaat dan om de reeds uitvoerig besproken Grote Kamer-uit-
spraak Evans t. Verenigd Koninkrijk (2007). Hierin neemt het Straatsburgse 
Hof de term niet op eigen initiatief in de mond, maar verwijst het naar de 
kwalificatie van de nationale rechter van het conflict als een conflict tussen 
““entirely incommensurable” interests” (par. 89). Dit hoeft in zoverre niet te 
verbazen, dat juist als de idee van afweging wordt gehanteerd omwille van 
de overtuiging het niet voor de hand ligt om de voor hoofdbrekens zorgende 
these van incommensurabiliteit te benoemen.
Opvallend is wel dat, hoewel de these van incommensurabiliteit op geen 
enkele wijze openlijk een rol speelt in de bestudeerde uitspraken, het Hof in 
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die uitspraken gebruikt maakt van technieken die in het rechtstheoretische 
gedeelte van dit onderzoek zijn aangemerkt als middelen om recht te spre-
ken in weerwil van de these van de incommensurabiliteit. Het voert te ver 
om te zeggen dat het Hof het bestaan van de these dus wel onderkent, want 
aan het gebruik van de technieken waarop gedoeld wordt – met name het 
zoeken van aansluiting bij het oordeel van de (nationale) wetgever en het 
hanteren van een meer procedurele toetsing – kunnen ook andere motieven 
ten grondslag liggen. Ik denk dat dit laatste het geval is en dat het EHRM de 
technieken vooral gebruikt om met een probleem van geheel andere aard 
om te gaan en wel de eigen subsidiaire positie ten opzichte van de nationale 
autoriteiten.7 Vooral de procedurele toetsing neemt hierbij een belangrijke 
plaats in de jurisprudentie van het Hof. En hoewel het Hof als gezegd mis-
schien eerst en vooral naar deze methode grijpt omwille van veellagigheids-
redenen, blijft procedurele toetsing ook een methode om een inhoudelijke 
discussie over de waarde, het gewicht en de verhouding tussen conflicte-
rende grondrechten te voorkomen. Het valt daarom niet helemaal uit te slui-
ten dat procedurele toetsing voor een deel toch om die reden gebruikt wordt. 
Het lijkt me daarom goed dit aspect van de rechtspraak van het Hof nu te 
bespreken. Bovendien kan waar nodig zonder moeite aandacht worden 
besteed aan de veellagigheid van het systeem waarin het EHRM opereert.
In de rechtspraakanalyse is gewezen op de grote variatie in het soort proce-
durele verplichtingen waarmee de verdragspartijen geconfronteerd wor-
den.8 Eén van de verplichtingen waaruit duidelijk blijkt dat het EHRM de 
procedurele toets gebruikt om invulling te geven aan de eigen positie ten 
opzichte van de nationale autoriteiten is die van de opdracht aan de natio-
nale autoriteiten om in familierechtelijke procedures ervoor te zorgen dat 
deze zo zijn ingericht dat alle voor een zaak relevante informatie ook daad-
werkelijk in de oordeelsvorming betrokken kan worden. Dit betekent bij-
voorbeeld dat wanneer een deskundigenrapport wordt opgesteld over de 
vraag wat het beste zou zijn voor het betrokken kind, bijvoorbeeld om geen 
contact met de vader te hebben, de betrokken vader voldoende tijd en gele-
genheid moet worden geboden om op de totstandkoming en uitkomst van 
dit rapport te reageren. Zo wordt er zorg voor gedragen dat het element van 
de opvatting van de vader ook in de rechterlijke oordeelsvorming kan wor-
den betrokken.
7 Bij de presentatie van de blauwdruk van de idee van afweging in H4, par. 4.5 van dit 
onderzoek is erop gewezen dat er wel een verband bestaat tussen de ‘anti-incommensu-
rabiliteits’-technieken en de supranationale positie van de betrokken rechterlijke instan-
ties, maar daar ging het erom dat de rechters vanwege hun positie ten opzichte van de 
nationale autoriteiten (met name de wetgever) misschien wel geen rol voor zichzelf 
zagen weggelegd bij het aanpakken van incommensurabiliteitsvraagstukken. Voor wat 
betreft het EHRM lijkt het er eerder op dat aan (eventuele) incommensurabiliteitsvraag-
stukken in het geheel voorbij wordt gegaan.
8 Zie H7, par. 7.2.2.1.
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Het stellen van procedurele eisen heeft voor het Hof zelf een groot voor-
deel. In het verlengde van het stellen van procedurele eisen ligt immers de 
mogelijkheid van toetsing aan de procedurele eisen. Ik doel daarbij op de 
mogelijkheid voor het Hof om nationale autoriteiten niet alleen op te dragen 
om bepaalde procedurele waarborgen te scheppen, maar ook om vervolgens 
te toetsen of deze waarborgen in de praktijk zijn nageleefd. Door zich te 
beperken tot de beantwoording van die laatste vraag schept het Hof een 
zekere afstand van het in beginsel nationale conflict en is een manier ont-
staan waarop het Hof zijn subsidiaire positie ten opzichte van de nationale 
autoriteiten kan vormgeven.
In de rechtspraakanalyse is er al op gewezen dat een procedurele toetsing 
het gevolg kan zijn van een aan de nationale autoriteiten toegekende margin 
of appreciation. Het verband tussen de veellagigheid van het Europese sys-
teem van grondrechtenbescherming en procedurele toetsing is daarmee 
direct te leggen. Met een tweede reden voor procedurele toetsing verlaten we 
de veellagigheid en komen we bij een meer inhoudelijke reden, namelijk de 
wens om de effectieve werking van de in het EVRM neergelegde rechten te 
verzekeren. Het gaat er immers om, om procedures zodanig in te richten dat 
zij effectief gebruik van de rechten niet in de weg staan, maar juist versterken. 
Vanuit het perspectief van het EHRM bezien springt echter in het oog dat het 
Hof zichzelf nu op de achtergrond kan stellen en een inhoudelijk oordeel ach-
terwege kan laten. Dit door aan de nationale autoriteiten de eis te stellen dat 
zij procedurele waarborgen bieden die de effectieve werking van de EVRM-
rechten verzekeren, in combinatie met de eis aan dezelfde nationale autoritei-
ten dat ze er zorg voor dragen dat de desbetreffende procedurele waarborgen 
op nationaal niveau ook in acht worden genomen. Met het achterwege kun-
nen laten van een inhoudelijk oordeel hoeft vaak ook een lastige afwegings-
vraag niet te worden beantwoord, bijvoorbeeld of het recht op zelfbeschik-
king van de vrouw (daaronder begrepen de wens om een abortus te 
ondergaan), de voorrang verdient boven de bescherming van het ongeboren 
leven. Niet duidelijk wordt of het Hof dit soort inhoudelijke en naargewichts-
bepaling vragende kwesties naar de achtergrond doet verdwijnen vanwege 
de complexiteit van die vragen zelf, of toch eerder vanuit de wens zich niet 
teveel op de voorgrond te stellen in het veellagige rechtssysteem (waarbij het 
niet hoeven beantwoorden van al te lastige inhoudelijke vragen een prettig 
neveneffect kan zijn). De waarheid hiervan is moeilijk te achterhalen; het kan 
goed zijn dat beide elementen een rol spelen. Feit is wel dat hierdoor het ele-
ment van gewichtsbepaling minder belangrijk wordt.
Het beeld van een Straatsburgse Hof dat geregeld afstand houdt tot de 
inhoud van een zaak verdient hierbij wel enige nuancering. Gewichtsbepa-
ling is ook weer niet compleet afwezig in de bestudeerde rechtspraak. Het 
betreft weliswaar een relatief klein aantal, maar in enkele artikel 8 en 10 
EVRM-zaken maakt het EHRM gebruik van de methode-Alexy, waarbij de 
ernst van de inbreuk op een recht wordt afgezet tegen het belang bij het 
maken van die inbreuk. Rode draad lijkt hierbij te zijn dat hoe ernstiger de 
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inbreuk op een individueel recht is (al dan niet in combinatie met een oor-
deel over de precieze aard van dat recht: als bijvoorbeeld de kern van het 
recht op privacy wordt geraakt, lijkt de ernst van de inbreuk exponentieel 
toe te nemen), hoe meer gewicht het belang moet hebben dat gediend wordt 
met de inbreuk. In deze zaken gaat het Hof dus – overigens altijd impliciet – 
over tot het bepalen van het gewicht dat de afzonderlijke rechten en belan-
gen (bij de inbreuk) in de schaal leggen. Voor de goede orde zij hierbij aange-
tekend dat het hier steeds gaat om intrinsieke gewichtsbepaling, aangezien 
de methode-Alexy er juist op gericht is de moeilijkheid van relatieve (verge-
lijkende) gewichtsbepaling achterwege te laten.
Zonder hier de resultaten van de analyse van de rechtspraak opnieuw te 
presenteren, zij erop gewezen dat op het gebruik van de methode-Alexy 
door het Hof zo nu en dan wel wat is af te dingen. Duidelijk is dat via de 
methode-Alexy een oordeel geveld wordt over de ernst van de inbreuk op 
een fundamenteel recht, maar de keuzes op dit punt roepen wel eens vragen 
op. Als bijvoorbeeld wordt overwogen dat geen sprake is van een ernstige 
inbreuk op het privacyrecht van een ex-gedetineerde wanneer hij gedwon-
gen wordt om wangslijm af te staan voor een DNA-databank, omdat het nu 
eenmaal niet ingrijpend is om wangslijm af te staan, wordt toch wel heel 
gemakkelijk voorbij gegaan aan de meer principiële vragen die rijzen bij het 
moeten afstaan van lichaamseigen materiaal dat vervolgens permanent in 
een databank wordt opgenomen. Vanuit het perspectief van dit onderzoek 
naar de toepassing van de idee van afweging moet geconstateerd worden 
dat het onjuist is om te zeggen dat het Hof zich niet met inhoudelijke afwe-
gingsvragen bezig houdt. Het besteedt aandacht aan bijvoorbeeld de vraag 
hoe het recht op privacy van een gedetineerde zich verhoudt tot de openbare 
orde-belangen van de samenleving. Vanuit de wens tot een inzichtelijke moti-
vering ten aanzien van de toepassing van de idee van afweging kan wel 
geconcludeerd te worden dat op dit punt nog enige verbetering mogelijk is.
Ook in de bestudeerde artikel 10 EVRM-rechtspraak maakt het EHRM 
gebruik van de methode-Alexy, maar bij de analyse van die jurispruden-
tie is gesignaleerd dat de toepassing van die methode in een groot deel 
van de uitspraken wat onvolledig is. Dit is het gevolg van de combinatie 
van de methode-Alexy met de methode-Nieuwenhuis. Het gebruik van 
de methode-Alexy zorgt ervoor dat er in de jurisprudentie met betrekking 
tot de uitingsvrijheid meer aandacht is voor het belang dat met de inbreuk 
op de uitingsvrijheid gediend wordt. Tegelijkertijd kan het gebruik van 
de methode niet verhinderen dat de uitingsvrijheid middels de methode-
Nieuwenhuis op een hoog voetstuk staat. De uiting vormt meestal het mid-
delpunt van de besluitvorming en de redenen voor de bestraffing of beris-
ping van die uiting nemen een minder grote rol in de oordeelsvorming in 
(en opvallend genoeg eist de vraag naar de ernst van de inbreuk, immers 
ook onderdeel van de methode-Alexy, geen aandacht op). Voor de fase van 
de gewichtstoekenning betekent dit dat het tegenover elkaar bezien van 
de ernst van de inbreuk en het belang bij het verwezenlijken van het met 
de inbreuk gediende doel achterwege blijft. Dit neemt op zijn beurt de nood-
zaak tot een (relatieve) gewichtsbepaling weg.
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Gelet op de steeds grotere rol van de topoi-benadering in de artikel 10 
EVRM-jurisprudentie is het niet verrassend dat ook in de overige artikel 10 
EVRM-jurisprudentie van problematisering van de fase van de gewichtstoe-
kenning niet of nauwelijks sprake is. Wat in de artikel 10 EVRM-uitspraken 
opvalt, is dat voor wat betreft de onderlinge verhouding van de verschillen-
de gezichtspunten (het moment van gewichtstoekenning binnen de topoi-
benadering) bijzondere gezichtspunten de nadruk krijgen en belangrijk lij-
ken voor de uitkomst van een zaak. Te denken valt bijvoorbeeld aan het 
satire-element in de zaak Vereinigung Bildender Künstler t. Oostenrijk 
(2007). Ook het verschijnsel van de nadruk op een voor een uiting opgelegde 
straf kan hier worden genoemd. Het bestraffen van een uiting is vanuit het 
fundamentele belang dat de uitingsvrijheid in een democratische samenle-
ving inneemt voor het Hof klaarblijkelijk zo ingrijpend dat een nadrukkelijk 
gearticuleerde afzonderlijke blik op de aard en de zwaarte van de straf op 
zijn plaats is.
De opvallende verschillen tussen de rol van de methode-Alexy en ook 
procedurele toetsing in de artikel 8 respectievelijk artikel 10 EVRM-jurispru-
dentie, nopen tot een afzonderlijke bespreking van de rechtspraak van het 
Hof over deze artikelen. Het interessante is namelijk dat waar ten aanzien 
van de artikel 8 EVRM-jurisprudentie geconcludeerd moet worden dat pro-
cedurele toetsing vooral tot doel heeft het Hof in staat te stellen enige (inhou-
delijke) afstand te bewaren, deze ten aanzien van de artikel 10 EVRM-juris-
prudentie juist tot doel lijkt te hebben een meer inhoudelijk oordeel te vellen. 
Daarbij moet worden bedacht dat procedurele toetsing onder artikel 10 
EVRM vooral bestaat uit het kritisch onder de loep nemen van de uitspraak 
van de nationale rechter. Dat kan leiden tot vragen van procedurele aard 
(heeft de nationale rechter alle relevante gezichtspunten in de oordeelsvor-
ming betrokken), maar is toch net wat anders dan de procedurele toetsing 
zoals onder artikel 8 EVRM besproken, waarbij het EHRM bestaande natio-
nale procedures bekijkt, dan wel het gebrek daaraan bekritiseert. Het is wel-
licht hierom dat het Hof zich in de artikel 10 EVRM-uitspraken, ondanks de 
procedurele toets, toch wat sneller lijkt te laten verleiden tot een inhoudelijk 
oordeel over de waarde van de uiting en de gerechtvaardigdheid van de 
beperking daarvan.
Een tweede verschil tussen de artikel 8 EVRM, respectievelijk artikel 10 
EVRM-jurisprudentie doet zich als gezegd voor ten aanzien van het gebruik 
van de methode-Alexy. Zoals hiervoor aangegeven delft deze methode in de 
artikel 10 EVRM-jurisprudentie regelmatig het onderspit in het geval deze 
gecombineerd wordt met de methode-Nieuwenhuis. Bijzonder is dat de 
methode-Alexy in de artikel 10 EVRM-jurisprudentie ook gecombineerd 
wordt met een topoi-benadering, waarbij de laatste benadering eigenlijk ten 
dienste staat van de methode-Alexy. De lijst met gezichtspunten dient dan 
om de ernst van de inbreuk op de uitingsvrijheid te kunnen vaststellen. Dit 
ligt in lijn met de hiervoor gesignaleerde neiging van het Hof om bijzondere 
elementen aan een zaak te benadrukken en ze navenant veel gewicht toe te 
kennen. Als het bijzondere kenmerk een zware straf is, een vrijheidsstraf of 
censuur, dan krijgt het gezichtspunt van de aard en zwaarte van de straf 
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meer nadrukkelijk de aandacht, legt het meer gewicht in de schaal én wordt 
het vaak zo geformuleerd dat met deze zware straf sprake is van een ernsti-
ge inbreuk op de uitingsvrijheid. Zo is men van topoi-benadering naar 
Alexy-benadering gegaan. Dat dit overigens lang niet altijd aan de hand van 
een beoordeling van de opgelegde straf of maatregel hoeft te gebeuren, blijkt 
uit de al genoemde artikel 10 EVRM-uitspraak Vereinigung Bildender 
Künstler, waarbij het belang bij de beperking van de uitingsvrijheid gering 
werd geacht, omdat degene die daartoe verzocht had een helemaal niet zo 
bekend iemand was en bovendien helemaal niet herkenbaar in beeld was op 
het schilderij waarover hij klaagde.
De koppeling tussen de topoi-benadering en de procedurele toetsing 
dan wel de methode-Alexy doet zich in niet veel artikel 10 EVRM-uitspra-
ken voor, zodat ook in deze jurisprudentie uiteindelijk sprake is van relatief 
weinig aandacht voor de fase van gewichtstoekenning en eerder van oor-
deelsvorming aan de hand van een lijst van als relevant aangeduide 
gezichtspunten, waarbij onduidelijkheid blijft bestaan over het onderlinge 
gewicht van de gezichtspunten. Zo kan in onderhavige overkoepelende 
paragraaf ten aanzien van zowel de artikel 8 EVRM, als de artikel 10 EVRM-
uitspraken de conclusie getrokken worden dat de fase van de gewichtstoe-
kenning geen expliciete aandacht krijgt van het Hof en dat de methode die 
veel potentie heeft bij het tackelen van lastige vragen met betrekking tot de 
gewichtstoekenning juist op dat punt onderontwikkeld is. Tegelijkertijd laat 
de bestudeerde jurisprudentie zien dat het mogelijk is om via toevoeging 
van de methode-Alexy in de zaken waarin sprake is van een topoi-benade-
ring, de fase van de gewichtstoekenning beter tot zijn recht te laten komen. 
Dat het Hof deze mogelijkheid in sommige uitspraken benut, is positief te 
waarderen. Ik denk wel dat het Hof een keuze zou moeten maken tussen de 
methode-Alexy of de methode-Nieuwenhuis. Hoewel beide methodes 
gemeen hebben dat zij het relatieve weegelement elimineren, is het verschil 
tussen de methodes zodanig dat een combinatie van de twee methodes de 
toepassing van de idee van afweging niet meteen navolgbaarder maakt. 
Zoals hiervoor uiteengezet, komt bij de huidige combinatie van de metho-
des met name de methode-Alexy slecht uit de verf. Indien het Hof de voor-
keur geeft aan toepassing van de methode-Nieuwenhuis zal het de schei-
ding tussen het oordeel in abstracto en het oordeel in concreto en beter moeten 
uitwerken. Daarbij zal het vooral de toetsing in concreto een meer robuuste 
invulling moeten geven (waarbij het net als bij de Alexy-benadering kan kie-
zen voor invulling middels de topoi-benadering, door de toetsing in concreto 
te laten plaatsvinden aan de hand van gezichtspunten).
De bestudeerde jurisprudentie laat tot slot zien dat het Hof gebruik 
maakt van de procedurele toetsing als volledig alternatief voor de fase van 
gewichtstoekenning (of misschien zelfs wel de idee van afweging in zijn 
geheel) en de jurisprudentie waarin dit gebeurt, kan over het algemeen posi-
tief gewaardeerd worden. De vraag is of het Hof zich altijd zal kunnen 
beperken tot procedurele toetsing. Indien echt een inhoudelijk verschil van 
mening bestaat over de juiste verhouding tussen fundamentele rechten en 
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belangen en het Hof het geschil dermate fundamenteel acht, kan er een 
moment komen waarop het Hof zich genoodzaakt zal zien een inhoudelijk 
oordeel te vellen. Het is niet goed voorstelbaar hoe dat inhoudelijke oordeel 
zonder enige vorm van gewichtstoekenning tot stand zal kunnen komen. 
Het blijft daarom belangrijk dat het Hof zijn gedachten laat gaan over de 
invulling van deze fase van de idee van afweging.
10.2.5 De subsidiaire positie van het Hof: afweging en de margin of appreciation
Aan het einde van de rechtspraakanalyse in hoofdstuk zeven is al de conclu-
sie geponeerd dat de Straatsburgse invulling van de idee van afweging 
eigenzinnig en divers is en dat als gevolg daarvan het slaan van een brug 
tussen praktijk en theorie niet gemakkelijk is. Het grote gat tussen theorie en 
praktijk is gaandeweg bevestigd. Dit heeft mijns inziens niet in de weg 
gestaan aan een zinvolle analyse van de praktijk aan de hand van de theorie. 
Het heeft er wel voor gezorgd dat lang niet alle theoretisch als interessant en 
uitdagend aangeduide onderwerpen, bespreking behoefden in het kader 
van de normatieve analyse van de jurisprudentie van het EHRM. Iets wat 
daarentegen misschien nog wel meer dan verwacht een belangrijke rol lijkt 
te spelen bij de Straatsburgse praktijk ten aanzien van de toepassing van de 
idee van afweging, is de subsidiaire positie van het Hof die tot uiting komt 
in de bekende doctrine van de margin of appreciation. De rechter op het Euro-
pese niveau doet met gebruikmaking van deze doctrine zijn best om de 
autoriteiten op het nationale niveau de juiste ruimte te laten. Afhankelijk 
van de bij een zaak betrokken rechten en belangen kan deze ruimte groter of 
juist kleiner zijn.
Het is echter niet gemakkelijk gebleken het effect van de margin of 
appreciation-doctrine op de toepassing van de idee van afweging precies te 
duiden. De in vele andere geschriften reeds beschreven onduidelijkheden 
met betrekking tot de doctrine zelf zijn hier ongetwijfeld mede verantwoor-
delijk voor. Terminologisch gelijke invullingen van de doctrine in verschil-
lende zaken leiden tot verschillende resultaten. Daarnaast zijn er zaken 
waarin de margin of appreciation wel wordt genoemd, maar zonder nadere 
toelichting blijft. Hierdoor blijft onduidelijk wat de rol van de margin is, laat 
staan dat duidelijk is of en zo ja op welke wijze de margin de toepassing van 
de idee van afweging beïnvloedt. Zaken waarin de invloed van de margin of 
appreciation op de toepassing van de idee van afweging echt goed te duiden 
is, zijn er maar weinig. De zaak Hatton t. Verenigd Koninkrijk (GK, 2003) is 
genoemd als voorbeeld waarin de margin of appreciation leidt tot een meer 
afstandelijke toets en een minder kritisch Hof als het gaat om de vraag welk 
belang of belangen met het overheidshandelen zijn gediend. Het Hof neemt 
vrij gemakkelijk aan dat er ‘een’ economische belang gediend wordt met de 
nachtvluchten van en naar Heathrow Airport. De invloed van de margin of 
appreciation-doctrine op de selectie en definiëring van de rechten en belan-
gen is in deze zaak duidelijk waarneembaar. In de meeste andere zaken is de 
invloed echter veel minder duidelijk zichtbaar.
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Wat ook duidelijk is geworden, is dat een ruime statelijke beoordelings-
marge over het algemeen leidt tot inhoudelijke afstand van het Hof, hetzij in 
de vorm van een procedurele toetsing, hetzij in de vorm van een meer alge-
mene en abstracte toetsing. Vaak blijft het daarbij gissen hoe groot de ruimte 
voor nationale autoriteiten nu precies is en ook wat het omslagpunt is, met 
andere woorden wanneer de ruimte zo groot is dat het Hof terugtreedt, bij-
voorbeeld door een procedurele toetsing uit te voeren. Mijn inschatting is 
dat de omvang van de margin of appreciation er eigenlijk niet zo toe doet, 
maar dat het gaat om het terrein waarop die margin of appreciation wordt 
toegekend. Een belangrijk terrein waarop de margin of appreciation aanlei-
ding is voor een vrij afstandelijke, procedurele toets is het terrein van, kort 
gezegd, het omgevingsrecht. Hierop neemt de rechter als vanouds een 
terughoudende rol in, ook in nationale jurisprudentie, dus dat het EHRM 
zich hier als internationale rechter niet al te zeer op de voorgrond plaatst en 
het houdt bij de beantwoording van de vraag of alles procedureel gezien wel 
zuiver is verlopen, is dan niet verbazingwekkend. De terughoudendheid 
verdwijnt pas bij (flagrante) schendingen van de vereiste procedurele zorg-
vuldigheid. Hetzelfde zien we bij de procedurele toetsing op bijvoorbeeld 
het terrein van de familierechtelijke zaken. Het Hof is ook hier terughou-
dend, omdat het een terrein betreft waarbij direct contact met de betrokke-
nen in beginsel tot een beter oordeel leidt dan het vaak jaren later van grote 
afstand bezien van het geschil. De terughoudendheid verdwijnt op het 
moment dat de belangen van het kind ernstig zijn aangetast, of onvoldoende 
zijn meegewogen, maar ook wanneer de rechten van de ouder(s) vanwege 
een gebrek aan procedurele zorgvuldigheid geen eerlijke kans hebben 
gehad.9
Terreinen waarop de ruimte voor de nationale autoriteiten kleiner is en 
het Hof meer indringend toetst, zijn, voor wat betreft de in dit onderzoek 
betrokken uitspraken, die waar het volgens het Hof gaat om de kern van het 
privacyrecht en de uitingsvrijheid. Een complicerende factor hierbij is wel 
dat ook in zaken waarin de kern van het privacyrecht betrokken is het Hof 
zichzelf toch op afstand kan plaatsen, meestal in zaken waarin het een 
gebrek vaststelt aan Europese consensus op gevoelige terreinen als abortus 
en euthanasie. Tegelijkertijd moet vanuit de zoektocht naar een inzichtelijke 
motivering worden geconcludeerd dat het Hof op dat punt over het alge-
meen weinig onduidelijkheid laat bestaan. Men kan het oneens zijn met de 
keuze van het Hof om er in dergelijke gevallen vanwege de gevoelige aard 
van de materie voor te kiezen om niet het voortouw te nemen op een voor de 
betrokken klager(s) zeer ingrijpende beperking van hun rechten onder het 
EVRM; onduidelijk, ondoorgrondelijk of obscuur zijn de redenen die aan de 
keuze ten grondslag liggen meestal niet.
9 Soms wordt in een familierechtzaak waarin het Hof een kleine beoordelingsruimte laat, 
toch slechts een procedurele toets aangelegd. De procedurele toets komt dus niet alleen 
bij een ruime margin of apprecation om de hoek kijken.
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Dat het toch lastig is de invloed van de doctrine op de toepassing van de 
idee van afweging te duiden, komt ook doordat de margin of appreciation-
doctrine soms een inhoudelijke rol vervult. In de rechtspraakanalyse zijn 
voorbeelden van zaken gegeven waarin het Hof de conclusie trekt dat, gelet 
op de omstandigheden van het geval, de nationale autoriteiten de hen toe-
komende beoordelingsruimte hebben overschreden zonder dat sprake lijkt 
te zijn van een afstandelijke toets van het Hof, maar met de suggestie dat de 
staten in beginsel ruimte toekomt voor een van de voorkeur van het Hof 
afwijkend inhoudelijk oordeel. Alleen omdat de afwijking als het ware door 
de Straatsburgse ondergrens heen is gegaan, lijkt het Hof in te grijpen. Van 
een invloed van de margin of appreciation op de toepassing van de idee van 
afweging kan men dan niet echt meer spreken. Veeleer gaat het erom dat het 
Hof bij de controle op de toepassing van de idee van afweging door de nati-
onale autoriteiten er inhoudelijk niet teveel bovenop zit. De margin of appre-
ciation-doctrine laat in dit geval ruimte voor een ander oordeel dan hetgeen 
vanuit Straatsburgs perspectief als het meest ideale oordeel wordt gezien. 
De doctrine is dan geen aanwijzing voor een meer marginale toetsing van 
het nationale oordeel. Het leidt ertoe dat na een volle, indringende toets het 
Hof tot het oordeel kan komen dat de statelijke bewegingsruimte niet is 
overschreden.
Hoewel geen sprake is van invloed van de margin op de toepassing van 
de idee van afweging in de klassieke zin van het woord (waarbij een ruime 
margin marginale toetsing impliceert van de toepassing van de idee door de 
nationale autoriteiten en een enge margin een volle toets), zou men bij een 
inhoudelijke rol van de doctrine overigens wel kunnen spreken van overlap 
tussen de twee. Daarmee bedoel ik dat het oordeel dat het handelen buiten 
de margin of appreciation valt door het EHRM nogal eens wordt geherfor-
muleerd tot het oordeel dat het handelen disproportioneel is. Handelen dat 
binnen de toegekende beoordelingsruimte valt is dan proportioneel en han-
delen dat buiten die ruimte valt, is disproportioneel. Zo wordt in ieder geval 
een terminologische overlap tussen de twee conclusies gesuggereerd. Ik 
vind evenwel dat het Hof hiermee voorzichtig moet zijn, omdat de redenen 
voor een grote of juist kleine statelijke beoordelingsruimte niet overeenko-
men met de redenen die ten grondslag liggen aan de conclusie of sprake is 
van (dis)proportioneel handelen. Het Hof wekt anders gezegd ten onrechte 
de suggestie dat de overwegingen met betrekking tot het oordeel over de 
proportionaliteit van het overheidshandelen dezelfde zijn als die met betrek-
king tot het oordeel over de reikwijdte van de margin of appreciation.
Er zijn voorbeelden in de jurisprudentie waarin het Hof dit beter geschei-
den houdt en dan is de boodschap helderder. Het handelen van de staat 
wordt dan als zo ongerechtvaardigd aangemerkt dat het binnen geen enkele 
beoordelingsruimte valt. Dit is enerzijds een hard oordeel. Het interessante is 
anderzijds dat er toch sprake is van enige ‘appeasement’-politiek nu de staat 
de ruimte an sich niet is ontzegd. De boodschap van het Hof is dan ook op te 
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vatten als les voor de toekomst: de ruimte is er wel, maar is alleen iets minder 
groot dan u dacht, dus de volgende keer graag beter opletten.10
Er zijn – juist vanwege de vele zwarte gaten in de margin of appreciation-
doctrine – uiteindelijk niet zoveel bewijzen te geven voor mijn stelling aan 
het begin van deze subparagraaf dat voor het EHRM de eigen subsidiaire 
positie van groot belang is bij het uitvoeren van een afwegingstoets. Toch is 
mijn indruk na bestudering van de voor dit onderzoek geselecteerde juris-
prudentie dat het Hof zich erg bewust is van de complexe eisen die de veel-
lagigheid van het Europese systeem van grondrechtenbescherming aan het 
Hof stelt. Dit heeft gedeeltelijk zijn weerslag in de margin of appreciation-
doctrine en hoewel onduidelijkheden blijven bestaan over de precieze 
invloed van deze doctrine op de toepassing van de idee van afweging is de 
invloed hier en daar onmiskenbaar. Ik lees het belang dat het Hof hecht aan 
het vinden van het juiste evenwicht tussen subsidiariteit en supranationali-
teit (het Hof blijft immers de ultieme uitlegger van het EVRM) daarnaast in 
de uitspraken waarin het Hof zichzelf naar de achtergrond plaats door mid-
del van het gebruik van analogieredeneringen en het maken van gevalsaf-
wegingen. Uiteraard is hierbij sprake van verwijzing naar en gebruik van de 
eigen jurisprudentie en zo bezien is het misschien gek om te zeggen dat het 
Hof zichzelf op de achtergrond plaatst. Toch is hiervan sprake. Wat het Hof 
doet is het oordeel in de voorliggende zaak baseren op een eerdere, reeds 
geaccepteerde uitspraak of uitspraken. Deze eerdere jurisprudentie draagt 
de overwegingen van het Hof in het voorliggende geval en in plaats van een, 
in het ergste geval, petitio principii, verwordt het oordeel in de voorliggende 
zaak tot een oordeel dat gebaseerd is op een vaste jurisprudentielijn. Anders 
gezegd wordt het beeld opgeroepen dat de door de betrokken nationale 
autoriteiten gewenste inbreuk op een EVRM-recht afwijkt van een reeds 
vastgestelde norm.11 Het Hof stelt de jurisprudentie voorop, de vaste lijnen 
die hierin in de loop der jaren zijn ontwikkeld en die door de tenuitvoerleg-
10 Er zijn geen zaken in de bestudeerde jurisprudentie waar het Hof het handelen als zo 
gerechtvaardigd aanmerkt dat het binnen elke margin valt. Bij de rol die de doctrine hier 
lijkt in te nemen, ligt dat ook niet zo voor de hand. De doctrine fungeert eerder als inhou-
delijke ondergrens.
11 Interessant is het geval van Scozzari en Giunta t. Italië (GK, 2000) waarin men een benade-
ring van de margin-doctrine aantreft in r.o. 148 die verder niet wordt gehanteerd onder 
art. 8 EVRM, maar wel onder art. 10 EVRM. De vergelijking tussen zaken kunnen dus 
artikeloverstijgend van aard zijn. Nadeel van de analogieredenering kan zijn dat steken 
die men heeft laten vallen in de zaak waarnaar verwezen wordt in de nieuwe zaak niet 
alsnog worden opgepakt. Zo zoekt men in de zaak Novoseletskiy t. Oekraïne (2005) ver-
geefs naar informatie over de margin of appreciation. De uitdrukkelijke verwijzing naar 
de Moreno Gómez t. Spanje (2004), waarin de margin of appreciation evenmin voorkomt, 
doet vermoeden dat bij het trekken van de analogie deze mogelijke omissie in Moreno 
Gómez niet alsnog is gezien en gerepareerd. Hetzelfde geldt voor de verwijzing in de zaak 
White t. Zweden (2006) naar de zaak Von Hannover t. Duitsland (2004). Het stilzwijgen 
t.a.v. de margin in laatstgenoemde zaak wordt in eerstgenoemde zaak niet goedgemaakt.
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ging van de uitspraken door de nationale autoriteiten voor het overgrote 
deel ook zijn geaccepteerd. In zekere zin doet het Hof zo niets meer dan de 
betrokken nationale autoriteiten in het voorliggende geval herinneren aan, 
soms al lang geleden, gemaakte en ook door de betrokken verdragsstaat 
geaccepteerde afspraken over bijvoorbeeld de wijze waarop procedures 
voor vaderschapserkenning dienen te zijn ingericht. In extreme vorm ziet 
men deze benadering terug in de zogeheten repetitive cases, die in de persbe-
richten van het EHRM een aparte plaats innemen en waarbij de motivering 
van het oordeel volledig kan bestaan uit het maken van een vergelijking met 
reeds bestaande jurisprudentie en de conclusie dat vanwege de gelijkenis 
tussen het voorliggende geval en de vele reeds beslechte vorige gevallen 
geen reden bestaat van de vaste jurisprudentielijn af te wijken, waarna dit 
‘standaardoordeel’ volgt.12
Het opvallende hierbij is wel dat de zaaksgerichte benadering die in veel 
zaken wordt gekozen niet in de weg staat in het later inroepen van dergelij-
ke, op heel concreet wijze besliste zaken als precedent voor de beslechting 
van latere zaken. Het Hof gaat er dus aan voorbij dat het soms de vraag kan 
zijn of de zaaksgerichtheid in de als precedent dienende zaak niet in de weg 
staat aan het gebruik van die zaak als precedent in een zaak die lang niet 
altijd feitelijk hetzelfde zal zijn. Vanuit rechtstheoretisch perspectief is het 
interessant om te zien hoe in de jurisprudentie van het EHRM op deze 
manier – bewust of onbewust – een brug wordt geslagen van narrowness 
naar shallowness. Beide wijzen van geschilbeslechting spelen een rol in het 
door Sunstein beschreven verschijnsel van judicial minimalism. Dit kan 
bereikt worden door middel van het sterk op het concrete geval rechtspre-
ken (narrowness), maar ook door apodictief rechtspreken, dat wil zeggen 
het beslechten van een geschil zonder onderliggende fundamentele vragen 
te beantwoorden (shallowness). Door middel van het benoemen en gebrui-
ken van rode draden uit heel concreet beslechte geschillen kan het EHRM 
vasthouden aan judicial minimalism zonder dat de Straatsburg zo kenmer-
kende zaaksgerichte benadering in de weg staat aan de ontwikkeling van 
algemene jurisprudentielijnen. De topoi-benadering speelt hierbij een 
belangrijke rol, zoals hiervoor al is aangegeven, maar daarnaast lijken analo-
gieredeneringen hierbij belangrijk. Het regime in een gevangenis in het ene 
12 Sinds de inwerkingtreding van het Veertiende Protocol nemen de Comités van Drie korte 
beslissingen onder verwijzing naar “well-established case-law” van het Hof. Daarnaast 
kunnen niet alleen de Comités van Drie, maar ook de unusrechter overduidelijk niet-
ontvankelijke zaken snel ‘afvoeren’. Hierbij hoeft het echter niet te gaan om een inhoude-
lijke vergelijking met bestaande rechtspraak, maar kan het ook (en waarschijnlijk vooral) 
gaan om zaken waarin zeer duidelijk niet is voldaan aan één van de vereisten voor ont-
vankelijkheid. Op termijn zal overigens iets vaker sprake zijn van een niet-ontvankelijk-
verklaring op basis van “well-established case-law” en wel als het nieuwe ontvankelijk-
heidscriterium van het niet hebben geleden van “a signifi cant disadvantage” invulling 
heeft gekregen in de rechtspraak van het Hof. De eerste twee jaar na inwerkingtreding 
van het Veertiende Protocol mogen de unusrechters en de Comités van Drie het nieuwe 
ontvankelijkheidsvereiste nog niet toepassen.
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land wordt dan bijvoorbeeld vergeleken met het al eerder beoordeelde regi-
me in een gevangenis in het andere land. Als dit maar vaak genoeg gebeurt, 
ontstaat bijna vanzelf een jurisprudentielijn waaruit meer algemene vereis-
ten voor gevangenisregimes zijn af te leiden.
Juist op dit punt van het onderzoek aanbeland, is het zaak te benadruk-
ken dat judicial minimalism zeker voor een rechterlijke instantie in de posi-
tie van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens niet iets negatiefs 
hoeft te zijn. Het is een manier om te hoogoplopende conflicten met het nati-
onale niveau te voorkomen. Het onbeantwoord laten van ingewikkelde 
vraagstukken op het terrein van de fundamentele rechten en belangen kan 
een prijs zijn die men bereid is te betalen voor het voorkomen van al te grote 
onrust of misschien zelfs wrevel en frictie in de onderlinge verhoudingen. 
Als een concreet voorliggend geschil daarbij middels een sterk zaaksgerichte 
benadering of juist een wat abstract gebleven analogieredenering tot een 
voor partijen bevredigend einde wordt gebracht, is het maar de vraag of nog 
moet worden doorgepakt naar beslechting van een fundamenteel grond-
rechtelijk vraagpunt. Vanuit het perspectief van onderhavig onderzoek zou 
als ondergrens gesteld kunnen worden dat indien het ontlopen van de 
beantwoording van een dergelijke vraag de toepassing van de idee van 
afweging, dan wel een andere wijze van geschilbeslechting vertroebelt, het 
dan de vraag is of niet toch een poging zal moeten worden ondernomen ook 
het ingewikkelde vraagstuk op te lossen.
Terugkerend naar de toepassing van de idee van afweging en de margin 
of appreciation, is tot slot vermeldenswaardig dat in een aantal zaken onder 
artikel 8 EVRM (waarbij de zaak Dickson t. Verenigd Koninkrijk (GK, 2007) 
het meest sprekende voorbeeld is) blijkt dat de afwegingsidee voor het 
EHRM zo belangrijk is dat een ruime margin of appreciation (vanwege de 
gevoeligheid van het betreffende beleidsterrein) niet in de weg staat aan het 
constateren van een schending, omdat de nationale regeling geen afweging moge-
lijk maakte. Dit onderstreept mijns inziens het grote belang dat het EHRM a 
priori hecht aan de afwegingsidee. Hoeveel ruimte de nationale autoriteiten 
op een bepaald beleidsterrein of rechtsgebied ook wordt gelaten, het ‘weige-
ren te wegen’ kan slecht zelden door de Straatsburgse beugel.
10.2.6 Aanbevelingen aan het EHRM
Hoe weinig écht doordacht de toepassing ervan in de jurisprudentie van het 
Hof bij tijd en wijle ook is, dát conflicterende rechten en belangen moeten 
worden afgewogen staat voor het EHRM nauwelijks ter discussie. De weinig 
doordachte toepassing van idee wreekt zich in die zin dat het Hof veel din-
gen doet en presenteert onder de noemer van de afweging, terwijl die daar 
toch weinig mee te maken hebben, zoals de instrumentele toetsing van de 
geschiktheid en noodzakelijkheid van bepaald overheidsgrijpen.13 Dit en de 
13 Zie bijv. E.P. t. Italië (1999) en K. en T. t. Finland (GK, 2001).
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onduidelijkheid die het Hof laat bestaan op de punten van de selectie en 
definitie van de relevante rechten en belangen, alsook de gewichtsbepaling 
van de relevante rechten en belangen, maakt dat er verbeteringen kunnen 
worden doorgevoerd. Dergelijke verbeteringen kunnen leiden tot een meer 
inzichtelijke toepassing van de idee van afweging of in ieder geval tot een 
meer inzichtelijke motivering van de uitspraken op dit punt. Zij zullen in 
onderhavige paragraaf worden beschreven.
Een belangrijke bevinding ten aanzien van het Europees Hof voor de Rech-
ten van de Mens is dat het Hof de afwegingsidee een zeer belangrijke rol 
toebedeelt in de eigen jurisprudentie. Het is daarbij opvallend dat het Hof 
maar weinig oog heeft voor het mogelijk multipolaire karakter van geschil-
len. Uitzonderingen daargelaten beschouwt het EHRM de aangebrachte 
conflicten meestal als van een dichotoom karakter. Dit verdraagt zich slecht 
met de idee van afweging waarbij het erom gaat om juist alle rechtens rele-
vante rechten en belangen in de afweging te betrekken, wil men tot een 
evenwichtige afweging komen. Een eerste aanbeveling betreffende de selec-
tiefase is dan ook dat het Hof meer aandacht heeft voor het niet-dichotome 
karakter van sommige conflicten en zich dus niet te veel laat leiden door het 
stramien van de verdragsartikelen. Bij een meer open houding vallen moge-
lijk relevante omstandigheden eerder binnen het blikveld, iets wat nu niet 
altijd het geval is. Verbetering op dat punt leidt ertoe dat meer recht kan 
worden gedaan aan een zaak. Het kan hierbij gaan om de bijzonderheid van 
een zaak of juist om een algemeen element waarvan het goed is dat het Hof 
duidelijkheid schept over de rol van juist dat element bij de beoordeling van 
het geschil.
De vraag die dit misschien oproept, is of er dan voorbeelden van con-
crete zaken zijn waarvan de uitkomst anders was geworden. Een zaak die in 
dit kader al in het rechtstheoretisch gedeelte van dit onderzoek genoemd is, 
is de zaak Adamson t. Verenigd Koninkrijk (ontv. 1999). In deze zaak klaagt 
een voormalig zedendelinquent over zijn verplichting om zich voor onbe-
paalde tijd als zodanig te laten registreren. Het Hof vat het belang van 
Adamson heel eng op en dit roept de vraag op of ook tot een niet-ontvanke-
lijkverklaring zou zijn besloten indien de belangen van Adamson zelf breder 
waren opgevat in de zin dat ook oog was geweest voor de door hem gevrees-
de negatieve gevolgen van de registratie en niet slechts de feitelijke hande-
ling van zijn registratie of indien de belangen van Adamson breder waren 
opgevat in de zin dat ze een groep van oud-gedetineerden vertegenwoordi-
gen. Ik denk in alle eerlijkheid dat er niet heel veel zaken zullen zijn waarin 
meer aandacht voor het multipolaire karakter van een geschil tot heel ande-
re uitkomsten zal leiden. Ik denk wel dat het ertoe kan bijdragen dat de uit-
komst van een geschil begrijpelijker wordt. Het erkennen van rechten en 
belangen leidt er mijns inziens toe dat, ook als het recht of belang uiteinde-
lijk het onderspit delft, de betrokken persoon, organisatie of verdragspartij 
zich gehoord voelt en zich eerder bij een voor hem of haar negatief resultaat 
zal neerleggen. Ik denk daarnaast dat meer aandacht voor het totaal van het 
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geschil ervoor zorgt dat het Hof in een eerdere fase van het geschil gedwon-
gen wordt contextuele argumenten te onderkennen en om aan te geven wat 
de gevolgen van een bepaalde context zijn voor de te maken afweging tus-
sen de betrokken rechten en belangen.
Een tweede aanbeveling in de selectiefase is dat het Hof meer werk 
maakt van de problematisering van het door een verdragspartij ingeroepen 
algemeen belang. Het Hof kan kritischer zijn bij de beantwoording van de 
vraag welk belang nu precies wordt gediend met een inbreuk op een EVRM-
recht. Hiervoor is wel nodig dat het Hof zichzelf de vraag stelt of het altijd 
nodig om de idee van afweging toepassing te geven en of het bereid is in een 
voorkomend geval het oordeel te vellen dat een verdragspartij aan het kort-
ste eind trekt, omdat geen duidelijk of een onvoldoende zwaarwegend 
belang is aangevoerd dat de inbreuk op een fundamenteel recht kan recht-
vaardigen. Gelet op het belang dat het EHRM hecht aan het zoeken naar en 
voorschrijven van de ‘fair balance’ is het de vraag of het Hof deze stap zal 
willen zetten. Bij de bespreking van de jurisprudentie van het EHRM is 
evenwel een aantal zaken aangetroffen die de vraag oproepen waarom het 
Hof niet meer werk heeft gemaakt van de selectiefase en de zaak niet eerder 
tot een einde heeft gebracht middels de constatering dat de betrokken ver-
dragspartij geen legitiem doel heeft kunnen aandragen met het oog waarop 
tot de inbreuk mocht worden ingegaan. Bezinning op de voornoemde vraag 
– de wenselijkheid van het bijna altijd toepassen van de idee van afweging – 
lijkt zinvol. Bij de bespreking van dezelfde jurisprudentie is echter ook reeds 
aangegeven dat het EHRM om drie redenen huiverig kan zijn de zaak reeds 
in de selectiefase af te doen. De eerste reden is dat het Hof wil voorkomen 
dat het publiek de indruk krijgt dat het vaak van algemene aard zijnde legi-
tieme doel nooit een rechtvaardiging kan vormen voor het overheidsingrij-
pen. De tweede reden voor het vrij gemakkelijk laten passeren van de selec-
tiefase ligt in het verlengde hiervan en berust op de taakopvatting van het 
Hof. Aangezien de inbreuk als het goed is plaatsvindt op basis van wettelij-
ke regelgeving kan het zo zijn dat het Hof niet te snel wil treden in de beoor-
deling van de gerechtvaardigdheid van de wettelijke regeling als zodanig. 
Wanneer het Hof concludeert dat daarop gebaseerd handelen geen legitiem 
doel dient, kan het de suggestie wekken dat de regelgeving niet in orde is. 
Het kan zijn dat het EHRM dit wil voorkomen. Het Hof zou het geschil dan 
wellicht alleen in de selectiefase willen beslechten als het kan concluderen 
dat de regelgeving weliswaar een legitiem doel dient, maar dat het inroepen 
van die regelgeving in het concrete geval niet op zijn plaats was en daarom 
geen sprake is van een legitiem doel. De derde reden zou kunnen zijn de 
open formulering van de doelcriteria in het EVRM. Het kan zijn dat het Hof 
het hiermee in strijd acht om streng te zijn op de doelcriteria. Ik vind geen 
van deze drie mogelijke verklaringen voor de terughoudendheid van het 
Hof in de selectiefase heel sterk. Ik denk dat het Hof middels duidelijke 
argumentatie gewoon kan aangeven dat met de regelgeving als zodanig 
niets mis, dan wel dat het legitiem doel in dit concrete geval niet in het 
geding is zonder dat het Hof in een van beide gevallen bang hoeft te zijn een 
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te groot voorschot te nemen op toekomstige zaken waarin men het legitieme 
doel wel zou willen en kunnen accepteren.
Een vierde reden waarom het Hof huiverig kan zijn de selectiefase 
robuuster in te zetten, zou gelegen kunnen zijn in de retorische functie van 
de idee van afweging. Door het tot een afweging te laten komen in een geval 
waarin men de gerechtvaardigdheid van het overheidsoptreden al niet heel 
sterk acht, kan men de ernst van de inbreuk op de belangen sterk aanzetten. 
Men kan immers zeggen dat zeker gelet op het geringe gewicht van het te 
dienen overheidsbelang, de inbreuk volstrekt ongerechtvaardigd is, of iets in 
die trant. Ik vind zelf dat deze laatste reden juist afbreuk kan doen aan de 
retorische kracht van de idee van afweging. Als duidelijk is dat geen legi-
tiem doel wordt gediend met een inbreuk acht ik het niet sterk toch toepas-
sing aan de idee te geven, nu deze niet bedoeld is voor afweging van rechten 
en belangen als die rechten en belangen eigenlijk niet in het geding zijn. 
Bovendien roept toepassing van de idee van afweging in dat geval alleen 
maar de vraag op waarom tot toepassing is overgegaan. Dit komt de inzich-
telijkheid van de toepassing van de idee mijns inziens niet ten goede. Ik acht 
het al met al aanbevelingswaardig dat het Hof op dit punt meer werk maakt 
van de selectiefase.
Een laatste aanbeveling ten aanzien van de selectiefase volgt naar aanlei-
ding van de zeer eenzijdige benadering zoals deze werd aangetroffen in de 
beslissingen Peree t. Nederland (1998) en Immler t. Duitsland (1999). Het 
enige dat het EHRM in die zaken doet, is inzoomen op de aard en ernst van 
de uiting en op basis daarvan tot het oordeel komen dat deze mocht worden 
bestraft. De eenzijdige conflictbenadering is niet zozeer het gevolg van een 
te beperkte selectie van rechten en belangen. Wel is ook nu sprake van het 
niet problematiseren van het belang dat met de inbreuk op in dit geval de 
uitingsvrijheid gediend wordt. Nu kan men betogen dat ook het inzoomen 
op de aard of ernst van de uiting alleen (impliciet) iets vertelt over het belang 
om anderen tegen die uiting te beschermen. Hoe verwerpelijker of ernstiger 
de uiting, hoe groter immers het belang om daar tegenop te treden. Dat is 
echter toch iets anders dan aangeven dat het doel met het oog waarop een 
inbreuk wordt gemaakt op de uitingsvrijheid, de inbreuk ook kan rechtvaar-
digen. Daar komt bij dat het EHRM de lezer mijns inziens niet in het onge-
wisse zou moeten laten over het antwoord op de vraag of de inbreuk 
gerechtvaardigd is, omdat de uiting zo ernstig was dat (bijna) elke inbreuk 
daarop terecht zou zijn, of dat alleen een inbreuk met een bepaald doel voor 
ogen, of een inbreuk van een bepaalde zwaarte gerechtvaardigd is. In het 
eerste geval rijst bovendien de vraag in hoeverre nog sprake is van het afwe-
gen van het belang bij de uiting en het belang bij de bescherming van ande-
ren daartegen. Het eerste geval neigt immers sterk naar het uitzonderen van 
bepaalde uitingen van het beschermingsbereik van artikel 10 EVRM als 
zodanig. Dat mag natuurlijk, maar dit te doen onder het mom van een pro-
portionaliteitstoets is in die zin verwarrend dat de bepaling van de reikwijd-
te van artikel 10 EVRM en het beoordeling van de gerechtvaardigdheid van 
een inbreuk op dat artikel dan door elkaar lopen. Hoewel het in de beslissin-
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gen Peree, respectievelijk Immler niet meteen tot minder inzichtelijke uit-
komsten heeft geleid, is het gevaar van de eenzijdige benadering van het 
Hof een niet volledige toepassing van de idee van afweging. Het is zo bezien 
positief te waarderen dat het Hof in latere zaken tot een meer evenwichtige 
toepassing van de idee van afweging overgaat.
Bij de waardering van de definitiefase is gewezen op het feit dat deze fase 
nauwelijks een rol speelt in de jurisprudentie van het EHRM. Als verklaring 
hiervoor is gewezen op de eigen aard van het Straatsburgse afwegingsdis-
cours. Het zal zo bezien niet verbazen dat ten aanzien van de definitiefase 
geen directe aanbevelingen aan het Hof worden gedaan. Dit is niet alleen 
lastig gelet op de weinig prominente rol die de fase in de rechtspraak van het 
Hof speelt. Wat daarnaast een rol speelt is dat in uitspraken waarin de defi-
nitiefase wel een rol speelt en geproblematiseerd kan worden, zich maar 
weinig echt prangende problemen voordoen. Onevenwichtigheden zijn 
nauwelijks aanwezig en daar waar ze worden aangetroffen, is het vaak 
begrijpelijk dat ze bestaan. Het is in ieder geval de vraag of de betreffende 
uitspraken echt inzichtelijker worden indien de onevenwichtigheid wordt 
benoemd en verholpen, dan wel als niet-reparabel zou worden aangemerkt.
Ten aanzien van de eigen aard van het Straatsburgse afwegingsdiscours, in 
het bijzonder de benadering die ik aanduid als de ‘unfolding narrative’ op 
zaaksniveau, past wel een aanbeveling. Gewezen is op het feit dat het Hof 
zich soms te zeer laat leiden door de eigen sterke voorkeur voor afwegings-
terminologie. Bij het laten ontstaan van het verhaal op basis waarvan het 
Hof tot het oordeel komt of de inbreuk op het betrokken verdragsrecht wel 
of niet gerechtvaardigd is, verliest het Hof soms uit het oog dat het de idee 
van afweging zelf uit het oog verloren is. Het Hof blijft het verhaal vertellen 
aan de hand van afwegingsterminologie, terwijl geen sprake meer is van 
toepassing van de idee van afweging, maar bijvoorbeeld een procedurele 
toetsing. Het Hof doet er in die zin goed aan om zichzelf te behoeden voor 
referenties aan de idee op momenten dat deze niet wordt toegepast. Het is 
heel goed mogelijk om een geschil op andere wijze te beslechten dan door 
afweging. Het in alle eerlijkheid benoemen van de andere wijze van geschil-
beslechting en het beargumenteren van de keuze daarvoor, draagt niet 
alleen bij aan de inzichtelijkheid van de motivering in de concrete zaak, 
maar voorkomt in meer algemene zin inflatie van de idee van afweging.
Voor wat betreft eventuele aanwijzingen voor de fase van de gewichtstoe-
kenning verdient in de eerste plaats de topoi-benadering de aandacht. Deze 
benadering neemt een belangrijke plaats in binnen de jurisprudentie van het 
EHRM. In het evaluerende gedeelte van dit hoofdstuk is erop gewezen dat 
het ontbreekt aan een verklaring voor de herkomst van en de onderlinge 
verhouding tussen de verschillende gezichtspunten. Theoretisch gezien is 
het begrijpelijk dat men een verklaring wil voor herkomst van de topoi en 
hun onderlinge verhouding. Ik zou evenwel de vraag willen opwerpen of 
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goed onder woorden is te brengen waarom bijvoorbeeld in een zaak betref-
fende de vrijheid van meningsuiting topoi alfa, bèta, gamma en delta van 
belang zijn. Dit nog los van de vraag of dat echt nodig is, aangezien men zich 
kan afvragen of de lijst niet voor zich spreekt. In de rechtspraakanalyse ben 
ik geen onredelijke of vreemd gekozen topoi tegengekomen en heb ik even-
min topoi gemist. In ieder geval geldt dat met bekendmaking van de lijst 
duidelijk is welke topoi een rol spelen van waaruit men in alle openheid de 
discussie kan aangaan over de volledigheid van de lijst. Dat is misschien wel 
voldoende.
De onderlinge verhouding van de topoi is wel een belangrijk punt van 
aandacht. Het voordeel van het gebruik van topoi is dat het hanteren van 
een lijst met gezichtspunten de motivering (en wellicht ook denkproces) lij-
ken te structureren en de weg naar de uitkomst van een geschil inzichtelijk 
maken. Het gevaar is echter dat voor het publiek niet duidelijk is dat één of 
meerdere topoi meer of juist minder gewicht in de schaal leggen. Om tot een 
inzichtelijke toepassing van de topoi-benadering te komen, kan het Hof er 
niet omheen meer inzicht te geven in de onderlinge verhouding tussen 
gezichtspunten die het hanteert op terreinen van zowel de artikel 8 EVRM-
jurisprudentie als de artikel 10 EVRM-jurisprudentie. Bijkomend voordeel 
daarvan is dat het gevaar van rigiditeit bij de toepassing van de gezichts-
punten wordt verminderd. Hoewel het gebruik van topoi flexibiliteit biedt 
(zie bijvoorbeeld uitspraken van het EHRM waarin sprake is van een combi-
natie van de topoi-benadering met een procedurele benadering of de metho-
de-Alexy), kan het op de automatische piloot aflopen van topoi tot rigiditeit 
leiden in de zin dat men oog voor het totaalbeeld verliest. Er kunnen zaken 
zijn waarbij op basis van topoi, en hetgeen bekend is over de onderlinge ver-
houding daarvan, een bepaalde uitkomst voor de hand ligt, terwijl die uit-
komst toch geen recht doet aan de situatie als alle elementen van een zaak 
worden bezien. Niet vergeten moet immers worden dat juist het afwegings-
element ook bij de topoi-benadering centraal staat. Het gaat erom dat men 
bereid moet zijn de onderlinge verhouding van de topoi steeds opnieuw te 
bezien om er zeker van te zijn dat het gebruik met de lijst van gezichtspun-
ten in elke zaak opnieuw tot inzichtelijke resultaten leidt. Dat hetzelfde uit-
eindelijk evenzeer geldt voor de samenstelling van de lijst zelf, volgt ook uit 
de in dit onderzoek bestudeerde jurisprudentie van het EHRM. De zaak 
Maslov t. Oostenrijk (GK, 2008) zou op basis van de tot dan toe standaard-
toepassing van de topoi-benadering misschien zijn uitgemond in het dictum 
‘geen schending’. Met de nieuwe topoi van de leeftijd ten tijde van de 
gepleegde misdrijven (op basis waarvan men met uitzetting en ongewenst-
verklaring bedreigd wordt) kwam het dictum ‘schending’ veel dichterbij. 
Dit aanvullen van de lijst en eventueel herijken van het gewicht van topoi 
kan alleen als men de zaak die voorligt niet alleen screent op de bekende 
topoi, maar oog blijft houden voor alle omstandigheden van het geval en 
open blijft staan voor het ter discussie stellen van de juistheid van de topoi, 
de volledigheid van de lijst met topoi alsook de waardering van elke topoi 
afzonderlijk.
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Concluderend is een aanbeveling aan het Hof voor wat betreft de fase 
van de gewichtstoekenning dat het meer duidelijkheid verschaft omtrent de 
onderlinge verhouding van de gezichtspunten die het hanteert. Ik ben me 
ervan bewust dat het op voorhand aangeven van een hiërarchie tussen de 
criteria te veel afbreuk kan doen aan het flexibele karakter van de methode. 
Vanuit het oogpunt van een navolgbare afweging is het mijns inziens 
belangrijk om wel op zaaksniveau aan te geven wat het figuurlijke gewicht 
van de afzonderlijke criteria is. Juist indien de onderlinge verhouding van 
de criteria in de concrete zaken wordt benoemd, bestaat minder het gevaar 
dat nooit meer verandering kan worden aangebracht in de onderlinge ver-
houding van de topoi.
De topoi-methode is een handige manier om een directe afweging tussen 
conflicterende rechten en belangen te voorkomen en het betreffende geschil 
op een minder confronterende manier te beslechten. Het is opvallend dat 
een Hof dat zich terminologisch zo voorstaat op de afwegingsmetafoor 
gebruik maakt van nog een andere methode van geschilbeslechting waar-
mee ingewikkelde inhoudelijke vragen naar de achtergrond verdwijnen, als 
gevolg waarvan ook vragen van gewichtsbepaling achterwege kunnen blij-
ven. Ik doel hier op de benadering van het EHRM waarin het zich beperkt 
tot het geven van een oordeel over procedurele aspecten van een zaak. Van-
uit het perspectief van de gewichtstoekenning levert dit geen stof voor aan-
bevelingen op. Het enige dat wel van het Hof gevraagd kan worden, is het 
verschaffen van inzicht in de reden voor het uitvoeren van een procedurele 
toetsing, voorafgaand aan of in plaats van (dat is de vraag) een inhoudelijke 
toetsing. In het hieraan voorafgaande is reeds stilgestaan bij het feit dat niet 
duidelijk is waarom het Hof dit doet, maar dat een mogelijke reden gelegen 
kan zijn in de wens de eigen subsidiaire positie meer tot uitdrukking te laten 
komen. In dat geval verdient het de aanbeveling dit meer expliciet te benoe-
men zodat alle betrokkenen weten wat wel en wat niet van het Hof te ver-
wachten. Dit betekent wel dat het Hof een meer ontwikkelde doctrine zal 
moeten opstellen ter beantwoording van de vraag wanneer een procedurele 
toetsing onvoldoende is en inhoudelijke toetsing is aangewezen.
Een doctrine die al ontwikkeld is, betreft die met betrekking tot de margin of 
appreciation. Vanuit het perspectief van de toepassing van de idee van afwe-
ging is geconcludeerd dat de invloed van de margin of appreciation daarop 
niet goed is vast te stellen. Een mogelijke verklaring is gezocht in de ondui-
delijkheden die nog altijd bestaan ten aanzien van de margin-doctrine zelf. 
Het valt buiten het bestek van dit onderzoek om dan maar aanbevelingen te 
doen ten aanzien van de die doctrine. Toch lijkt het mij wenselijk dat het Hof 
een duidelijker onderscheid maakt tussen de meer procedurele en de meer 
inhoudelijke toepassing van de margin of appreciation. Ik weet niet of het 
mogelijk of zinvol is de inhoudelijke rol van de margin of apprecation-doc-
trine uit te bannen. Ik kan me voorstellen dat het Hof er behoefte aan heeft 
de verdragspartijen soms ook inhoudelijk ruimte te willen laten. Die ruimte 
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hoeft niet altijd te zijn gelegen in een minder intensieve toetsing van de 
beslissing van de nationale autoriteiten en daarmee lijkt een louter procedu-
rele rol van de margin (waarbij deze dus alleen de toetsingsintensiteit aan te 
duiden) niet genoeg om recht te doen aan het veellagige systeem van grond-
rechtenbescherming.
Voor wat betreft de inzichtelijkheid van de toepassing van de idee van 
afweging acht ik de terminologische overlap tussen de margin-doctrine en 
de toepassing van de idee van afweging minder gelukkig. Een aanbeveling 
op dit punt is de volgende. In de gevallen waarin het Hof de nationale auto-
riteiten ruimte laat en na een meer of minder intensieve toets tot het oordeel 
komt dat het nationale oordeel binnen de bandbreedte van de margin of 
appreciation valt, zou het Hof eerst duidelijk moeten aangeven dat de beslis-
sing van de nationale autoriteiten binnen de gegunde statelijke beoorde-
lingsruimte valt en dat als gevolg daarvan het betrokken verdragsartikel niet 
geschonden is. Het Hof doet er dan verstandig aan niet direct over proporti-
onaliteit te spreken, maar eerst aan te geven dat de nationale autoriteiten tot 
het oordeel mochten komen dat hun optreden noodzakelijk in een democra-
tische samenleving was in de zin van het tweede lid van artikel 8 of 10 
EVRM. Pas daarna zou het Hof dan kunnen aangeven dat dus geen sprake is 
van disproportionaliteit. Deze strikte volgorde in de formulering draagt er 
mijns inziens aan bij dat meer duidelijkheid ontstaat over de inhoudelijke rol 
van de margin of apprecation. Het zorgt er daarnaast voor dat de margin-
doctrine in deze inhoudelijke variant en de idee van afweging en het op 
basis van dat laatste idee tot stand gekomen proportionaliteitsoordeel de 
gescheiden aandacht krijgen die ze verdienen en die ook maakt dat duidelijk 
blijft dat het twee verschillende dingen betreft.
Een laatste niet onbelangrijke aanbeveling ten aanzien van de margin of 
appreciation en dan vanuit het perspectief van de toepassing van de idee 
van afweging, is dat het Hof de lijn doorzet voor wat betreft het aangeven 
van de terreinen waarop het het handelen van de nationale autoriteiten min-
der strikt zal toetsen onder behoud van de procedurele toetsing. Dit zonder 
te vergeten de nationale autoriteiten voldoende aanwijzingen mee te geven 
voor wat betreft de toepassing van de idee van afweging. Dit betekent dat 
het Hof zal moeten ingrijpen indien fouten zijn gemaakt bij de selectie van 
rechten en belangen, de definiëring daarvan en het proces van figuurlijk 
wegen, alsook indien procedures afwezig of wel aanwezig maar niet 
gevolgd zijn.
Het eindoordeel over de Straatsburgse afwegingspraktijk is al met al niet 
negatief. Het aantal aanbevelingen is te overzien en de kritiek op de afwe-
gingsaspecten in de jurisprudentie van het Hof is niet van dien aard dat er 
geen redden meer aan zou zijn. Sterker nog, de afwegingspraktijk van het 
EHRM maakt duidelijk dat ruimte is voor nuancering van de rechtstheoreti-
sche analyse van de idee van afweging, stelt vragen bij de haalbaarheid 
daarvan en laat zien dat het ook anders kan. In de slotbeschouwing in para-
graaf 10.4 zal ik hier nog wat dieper op ingaan. Omdat ik daarin ook aan-
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dacht wil besteden aan de resultaten van de waardering van de Luxemburg-
se afwegingspraktijk en de ten aanzien van die praktijk gedane suggesties 
tot verbetering, zal ik nu eerst in paragraaf 10.3 de afwegingsjurisprudentie 
van het Hof van Justitie onder de loep nemen.
10.3 Waardering van de Luxemburgse afwegingspraktijk en 
voorstellen tot verbetering daarvan
Net als het EHRM heeft ook het Hof van Justitie van de Europese Unie een 
afwegingspraktijk ontwikkeld die sterk afwijkt van de in het eerste deel van 
dit boek uiteengezette afwegingstheorie. Zoals uiteengezet in paragraaf 10.1 
neemt het geconstateerde verschil tussen theorie en praktijk niet weg dat 
aan de hand van de op basis van de rechtstheorie als belangrijk aangeduide 
elementen van de idee van afweging, de toepassingspraktijk van het Hof 
van Justitie wordt gewaardeerd. Wel is de uitdaging ten aanzien van de 
Luxemburgse praktijk nog net iets groter dan ten aanzien van zijn Straats-
burgse evenknie. Waar in de Straatsburgse jurisprudentie nog een hoofdrol 
is weggelegd voor de idee van afweging boven de vereisten van geschikt-
heid en noodzakelijkheid, geldt voor de Luxemburgse jurisprudentie dat 
deze laatste vereisten juist de hoofdrol vervullen. Dit ondanks taalgebruik 
van het Hof waarin wordt gesuggereerd dat het proportionaliteitsbeginsel in 
volledige vorm zal worden gehanteerd om het voorliggende conflict te 
beslechten. De arresten met betrekking tot het eigendomsrecht dragen met 
de daarin gehanteerde kernrechtbenadering nog de meeste sporen van de 
idee van afweging, zij het dat in de rechtspraakanalyse is vastgesteld dat het 
ook in die arresten maar zelden tot een doorontwikkelde toepassing van de 
idee van afweging komt. Om in het hiernavolgende aan de hand van de in 
deel I geformuleerde blauwdruk tot een normatieve analyse van de jurispru-
dentie van het Hof van Justitie te komen, zal dus enige moeite moeten wor-
den gedaan om niet te worden afgeleid door het sterk eigenzinnige Luxem-
burgse afwegingsdiscours. In plaats daarvan moet worden vastgehouden 
aan de verschillende in deel I onderscheiden fasen van de idee van afwe-
ging. Als het Luxemburgse discours teveel wordt gevolgd, is het immers niet 
meer mogelijk om tot een goede waardering van dat discours te komen; die 
waardering dient op basis van de op voorhand vastgestelde toetsingsmaat-
staf tot stand te komen en niet op basis van het bestudeerde materiaal zelf.
10.3.1 De selectiefase
Als we beginnen met de vraag of het HvJ EU aandacht besteedt aan de selec-
tiefase en dus tijd neemt om zijn publiek duidelijk te maken welke rechten 
en belangen het in het afwegingsproces zal betrekken, is het antwoord: nooit 
expliciet. Dit hoeft echter niet meteen negatief te worden beoordeeld. In de 
eerste plaats is in de meeste uitspraken wel duidelijk welke rechten en belan-
gen met elkaar om voorrang strijden en voeren partijen op dit punt ook geen 
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argumenten aan. Dat de duidelijkheid over de kennelijk relevante rechten en 
belangen meestentijds volgt uit het deel van de uitspraak waar het Hof van 
Justitie de klacht van een partij of de vraag van een nationale rechter 
beschrijft, waarmee het Hof dus aansluit bij wat door anderen wordt aange-
dragen, is evenmin bezwaarlijk. Hierbij kan verwezen worden naar hoofd-
stuk vier, paragraaf 4.5 van deel I, waarin uiteen is gezet dat het voor een 
(internationaal opererende) rechter juist problematisch kan zijn om zich 
teveel met de selectiefase bezig te houden. De reden hiervoor is dat proble-
matisering van de selectiefase het probleem van het ‘Universe of Interests’ 
teweeg kan brengen, terwijl het nog maar de vraag is in welke mate en hoe 
de rechter zich in dit universum moet willen bewegen. Als men de selec-
tiefase gaat problematiseren rijst de vraag hoe men kan voorkomen dat de 
groep relevante rechten en belangen steeds groter en groter wordt. Ten aan-
zien van de rechter in zijn algemeenheid en een internationale rechter opere-
rend in een veellagig rechtssysteem als het Hof van Justitie in het bijzonder, 
kan men de vraag opwerpen of het wenselijk is dat deze het ‘Universe of 
Interests’ daadwerkelijk zelf verkent. Wellicht is dit meer iets voor meer 
democratisch gelegitimeerde instituties. Daarnaast kan worden betwijfeld of 
de rechter over de tijd en de instrumenten beschikt om het belangenuniver-
sum goed te verkennen. Zeker ten aanzien van een supranationaal opereren-
de rechter zou daarbij in het bijzonder kunnen worden gewezen op de pro-
blematiek dat een dergelijke rechter op een grotere en misschien wel te grote 
afstand staat van het niveau waarop een geschil is gerezen en ook daarom 
het conflict in beginsel zo tot zich zal moeten nemen als het gepresenteerd 
wordt. Het is zo bezien gunstig dat het Hof van Justitie zich meestal – en 
soms ook vrij openlijk – verlaat op de presentatie van rechten en belangen 
zoals deze door partijen worden aangedragen.
Voor het Hof van Justitie geldt hierbij nog de bijzonderheid van de preju-
diciële procedure. In het kader van deze procedure stelt het HvJ EU zich 
over het algemeen meer afstandelijk op voor wat betreft de precieze feiten 
van een geschil. In plaats van daarover zelf een oordeel te geven, schakelt 
het Hof redelijk snel naar de door de nationale rechter voorgelegde uitleg-
gings- of geldigheidsvraag, en daarmee naar de relevante rechtsvraag. Het 
wordt aan de nationale rechter gelaten om het daarop gegeven antwoord 
weer op het concrete geschil toe te passen. Aangezien de selectiefase ook vrij 
feitelijk van aard is, ligt het, in ieder geval in de prejudiciële procedure, voor 
de hand dat het Hof van Justitie voor wat betreft dit onderdeel van de toe-
passing van de idee van afweging geen voortrekkersrol vervult.
Feit blijft dat het ook in het kader van de beantwoording van rechtsvra-
gen duidelijk moet zijn welke rechten en belangen in de oordeelsvorming 
zijn betrokken. Anders kunnen degenen die moeten voortbouwen op het 
antwoord – in eerste instantie de nationale rechters – dit antwoord niet goed 
interpreteren, laat staan op waarde schatten en op juiste wijze toepassen. 
Hier komt nog bij dat net zo goed als in de taakverdeling in de prejudiciële 
procedure een argument gevonden kan worden voor een terughoudende 
opstelling van het Hof, in de leidende rol van het Hof bij de uitlegging en 
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daarmee effectuering van het Unierecht, een argument kan worden gevon-
den voor een meer proactieve opstelling van het Hof als het gaat om het 
aangeven welke rechten en belangen van belang zijn voor de oordeelsvor-
ming in een grondrechtelijk conflict. Daarnaast zal het Hof zich in de andere 
procedures waarin het rechtspreekt – het directe beroep en de inbreukproce-
dure – ook meer leidend moeten opstellen. Wel is het mijns inziens zo dat als 
duidelijk is welke rechten en belangen met elkaar om voorrang strijden en 
dit verder ook niet tussen partijen in geschil is, er geen reden is van het Hof 
een nadere problematisering van de selectiefase te vragen.
Als er – zonder dat dit door het Hof zelf zo wordt benoemd – wel aandacht 
is voor de selectiefase, dan richt deze zich meestal op de unierechtelijke 
belangen. Uit de rechtspraakanalyse blijkt dat in geval er sprake is van een 
inbreuk op een grondrecht met het oog op de bescherming van een commu-
nautair belang, het Hof meestal wel werk maakt van het articuleren en soms 
wat nader omschrijven van dat communautaire belang. Dat een grondrecht 
in het geding is, wordt aan de andere kant aangenomen, meestal zonder dat 
wordt overgegaan tot een nadere omschrijving van het precieze recht of de 
belangen die achter het ingeroepen recht schuilgaan. Wat verder opvalt is 
dat als het grondrechtelijk belang dan toch iets nader wordt geproblemati-
seerd, dat dan wel eens tot de conclusie leidt dat het grondrechtelijk belang 
niet geschonden is, omdat ook de belangen van de klagers met het commu-
nautaire handelen zouden zijn gediend. Daarbij gaat het Hof er kennelijk 
vanuit dat dit ook geldt voor de grondrechtelijke belangen, terwijl die aanna-
me niet altijd voor de hand ligt.14
Als sprake is van een inbreuk op een communautaire fundamentele vrij-
heid, eist het Hof van de nationale autoriteiten dat zij duidelijk maken om 
welke ‘dwingende reden van algemeen belang’ zij de inbreuk wensen te 
maken van waaruit dan als vanzelf aandacht is voor de selectiefase. De nati-
onale autoriteiten zullen dan immers moeten aangeven welk (grondrechte-
lijk) belang zij aandragen ter rechtvaardiging voor een inbreuk op het vrij 
verkeer. Hierbij dient wel te worden aangetekend dat het door de nationale 
autoriteiten ingeroepen grondrecht vervolgens zelden wordt geproblemati-
seerd. De uitingsvrijheid, de vrijheid van betoging of het stakingsrecht wor-
den in de afweging betrokken, zonder nadere omschrijving of problematise-
ring. Het gebrek aan nadere problematisering geldt soms ook de 
communautaire rechten of belangen, maar die kunnen – met name als het 
gaat om één van de fundamentele vrijheden – waarschijnlijk ook moeilijk 
nog veel preciezer geconcretiseerd worden, omdat ze al vrij concreet van 
aard zijn.
14 Zie bijv. de zaak Booker Aquaculture (2003), waarin men zich kan afvragen of – ook al 
zijn de lange termijn belangen van de viskwekers misschien wel gebaat met de door het 
Gemeenschapsrecht voorgeschreven ruimingen – de viskwekers niet toch een belang blij-
ven hebben, op korte termijn, bij de door hen geclaimde schadevergoeding.
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Een bijzonderheid in de Luxemburgse jurisprudentie die mijns inziens raakt 
aan de selectiefase, is de focus van het Hof op het Unierecht en de in lijn 
daarmee liggende neiging om ook indien een grondrecht in het geding is, de 
uitleg van het Unierecht voorop te stellen. Dit leidt ertoe dat het geschil op 
zodanige wijze wordt ingericht dat een eerst afzonderlijk geselecteerd 
belang opgaat in andere geselecteerde belangen. Vanwege de vooropstelling 
van het Unierecht gaat het grondrecht of grondrechtelijk belang dan meestal 
op in het communautaire recht of belang. Ik kies uitdrukkelijk voor de term 
‘opgaan in’, omdat men anders zou kunnen denken dat het hier niet zozeer 
de selectiefase, maar de fase van de gewichtstoekenning betreft. De gedachte 
zou immers kunnen zijn dat het Unierecht veel en het daar tegenoverstaan-
de recht of belang weinig gewicht toekomt. Dit lijkt echter niet het geval. Het 
unierechtelijke belang wint het ook niet altijd. Als men al van winnaars en 
verliezers zou willen spreken, dan is het unierechtelijke karakter van het 
geschil de winnaar, in de zin dat een grondrechtelijk element van een con-
flict kan opgaan in bijvoorbeeld het typische communautaire verschijnsel 
van de uitleg van een richtlijn.
Deze belangrijke rol voor het unierechtelijke karakter van geschillen fun-
geert daarmee vooral als een aanvulling op de rechtstheoretische analyse 
van de idee van afweging. Naast het selecteren en het ‘wegen’ van belangen 
is het vertrekpunt van waaruit de rechter een voorgelegd geschil benadert 
klaarblijkelijk van minstens zo groot belang. Dit betreft een interessante con-
statering die het open karakter van de idee van afweging bevestigt. De 
werkwijze van het Hof van Justitie vormt daarbij een manier om mogelijk 
controversiële uitspraken te voorkomen. Door het presenteren van een arrest 
als vooral betrekking hebbend op de interpretatie of verduidelijking van pri-
mair of secundair Unierecht, wordt een grondrechtelijke angel in een conflict 
– vaak het meest controversiële punt – verwijderd. Het is onmogelijk vast te 
stellen of het een bewuste keuze van het Hof betreft. Wel is het zo dat er uit-
spraken zijn waarin het grondrechtelijk element niet op de hiervoor beschre-
ven wijzen opgaat in het communautaire karakter van een geschil. Alleen 
daarom al moet niet de suggestie worden gewekt dat het Hof grondrechte-
lijke vraagstukken altijd naar de achtergrond zal doen verdwijnen.
De hierboven beschreven benadering van het Hof leidt er verder toe dat 
de meeste zaken worden teruggebracht tot bipolaire geschillen. Dit lijkt op 
zijn beurt weer bij te dragen aan de werkbaarheid van de methode-Alexy. 
Door een mogelijk multipolair geschil terug te brengen tot een bipolair 
geschil hoeft men zich alleen nog af te vragen hoe groot het belang bij het 
verwezenlijken van het ene recht of belang is en hoe ernstig de inbreuk die 
daarbij op het andere recht of belang wordt gemaakt. Men hoeft zich niet het 
hoofd te breken over een mogelijk derde recht of belang dat misschien wel 
aan een van beide zijdes van het conflict te scharen is, maar misschien toch 
een meer eigenstandige rol vervult. Het voorbeeld is een conflict tussen een 
vrij verkeer-bepaling, bijvoorbeeld het vrij verkeer van personen, en een 
rechtvaardigingsgrond, bijvoorbeeld de openbare orde, waarbij het recht op 
bescherming van het gezinsleven opgaat in de vrij verkeer-bepaling. Bij de 
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beoordeling van de gerechtvaardigdheid van de beperking van het vrij ver-
keer wordt dan mede in aanmerking genomen dat sprake is van een beper-
king van het recht op bescherming van het gezinsleven.
Het voorgaande vergemakkelijkt niet alleen de toepassing van de methode-
Alexy, waarop ik zo meteen nog terugkom. Het past ook uitstekend bij de 
communautaire insteek van de rechtspraak van het HvJ EU. Ik denk alleen 
dat het Hof steeds minder vaak de gelegenheid zal hebben om het grond-
rechtelijke element in een discussie op deze wijze naar de achtergrond te 
doen verdwijnen. Het verbindend worden van het EU-Handvest en het toe-
nemende beroep op fundamentele rechten en belangen op bijvoorbeeld het 
terrein van het gemeenschappelijke asiel- en migratiebeleid, zal er mijns 
inziens toe leiden dat het Hof zich vaker meer direct over het grondrechte-
lijke gedeelte van een geschil zal moeten uitlaten. Anderzijds wekt het Dere-
ci-arrest15 de suggestie dat het Hof dit niet snel zal doen, want juist de 
grondrechtelijke kwestie in die zaak schuift het Hof uitdrukkelijk door naar 
de nationale autoriteiten. Ondanks de beoogde toetreding van de EU tot het 
EVRM,16 is het mijn inschatting dat het Hof van Justitie steeds vaker met 
grondrechtenzaken te maken zal krijgen en grondrechtelijke vragen moeilij-
ker zal kunnen ontwijken. Het Hof zal zich zo bezien moeten bezinnen op de 
vraag of het terugbrengen van conflicten tot dichotome of bipolaire geschil-
len met een sterk communautair karakter altijd positief te waarderen is. 
Naar mijn mening is het te simpel gedacht dat multipolaire geschillen altijd 
tot bipolaire geschillen kunnen worden teruggebracht en is het gevaar dat 
rechten of belangen of relevante omstandigheden ten onrechte van de oor-
deelsvorming worden uitgesloten. Het Hof van Justitie is hier overigens niet 
15 HvJ EU (GK) 15 november 2011, zaak C-256/11, te vinden via WWW <www.curia.euro-
pa.eu>. Zie met name r.o. 72 en 73: “Indien de verwijzende rechter in de onderhavige 
zaak van oordeel is dat, gelet op de omstandigheden van de hoofdgedingen, de situatie 
van verzoekers in de hoofdgedingen onder het recht van de Unie valt, zal hij moeten 
onderzoeken of de ontzegging van een verblijfsrecht aan deze laatste, het recht op eerbie-
diging van hun privé-leven en familie- en gezinsleven in de zin van artikel 7 van het 
Handvest aantast. Wanneer hij daarentegen van oordeel is dat genoemde situatie niet 
binnen de werkingssfeer van het recht van de Unie valt, zal hij dit onderzoek in het licht 
van artikel 8, lid 1, van het EVRM moeten verrichten. Er moet immers aan worden herin-
nerd dat alle lidstaten partij zijn bij het EVRM, in artikel 8 waarvan het recht op eerbiedi-
ging van het privé-leven en het familie- en gezinsleven is neergelegd.”
16 Zie hierover uitgebreid de informatieve website van de Eerste Kamer: WWW < http://
www.eerstekamer.nl/eu/thema/toetreding_van_de_eu_tot_het>, laatstelijk geraad-
pleegd 5 september 2012. Hier wordt onder meer verwezen naar de speech van de presi-
dent van het EHRM van 27 januari 2012 waaruit blijkt dat het proces mogelijk wat vertra-
ging heeft opgelopen: “One important issue for the future of the Convention system is 
EU accession. Last October a draft accession treaty was submitted by the Steering Com-
mittee for Human Rights (CDDH) to the Committee of Ministers of the Council of Euro-
pe for consideration and further guidance. However, since then the process seems to be 
stalled.” Het vergroot de vraagtekens bij de wat terughoudende opstelling van het Hof 
van Justitie op het terrein van de grondrechtenbescherming.
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alleen in, in paragraaf 10.2.1 werd eenzelfde neiging bij het EHRM gesigna-
leerd.
Tot zover geldt voor wat betreft de selectiefase het volgende. De hiervoor 
beschreven niet-leidende rol van het Hof in de selectiefase – die zich dus 
voornamelijk uit in het aansluiten bij wat partijen te berde brengen – heeft 
nauwelijks tot geen negatieve gevolgen voor de toepassing van de idee van 
afweging.17 De weinig leidende rol wreekt zich echter in een aantal zaken 
wel voor wat betreft de idee van afweging als zodanig. In de rechtspraak-
analyse is een onderscheid aangebracht tussen zaken waar de toepassing 
van de idee van afweging plaatsvindt onder de paraplu van het communau-
taire evenredigheidsbeginsel en zaken waarin tot afweging wordt overge-
gaan in het kader van een grondrechtelijke proportionaliteitstoets.18 Het is 
de vraag of de in naam verschillende proportionaliteitstoetsen waarmee 
grondrechtelijke discussies worden benaderd, ook een verschillende inhoud 
hebben. In de rechtspraakanalyse is gewezen op de onduidelijkheid die bij 
zowel advocaten-generaal als nationale rechters bestaat over wanneer men 
nu spreekt van toetsing aan het communautaire evenredigheidsbeginsel en 
wanneer van een grondrechtelijke evenredigheidstoets, zo hier al verschil 
tussen bestaat. Bij de bespreking van één van de zaken inzake het commu-
nautaire evenredigheidsbeginsel is ook aangegeven dat onduidelijkheid lijkt 
te bestaan over het antwoord op de vraag wanneer nu welke evenredig-
heidstoets zou moeten worden gebruikt. Ook is uiteengezet dat het moeilijk 
te zeggen is of er verschil zit in de ene en de andere toets en, zo ja, wat het 
verschil is. De grondrechtelijke evenredigheidstoetsing lijkt op het eerste 
gezicht meer ruimte te laten voor een toepassing van de idee van afweging, 
terwijl het communautaire evenredigheidsbeginsel, zoals het door het HvJ 
EU in niet-grondrechtelijke uitspraken wordt ingevuld, meer gericht lijkt op 
de beoordeling van de geschiktheid en noodzakelijkheid (en subsidiariteit) 
van een maatregel. Hierbij moet worden aangetekend dat juist de zaken die 
in het onderzoek zijn betrokken, laten zien dat het communautaire evenre-
digheidsbeginsel zich richting het grondrechtelijke evenredigheidsbeginsel 
lijkt te bewegen zodra er grondrechten in het geding zijn.19 Aan de andere 
kant leert de bespreking van de andere uitspraken dat het Hof zich bij de 
toepassing van het grondrechtelijke evenredigheidsbeginsel vaak uiteinde-
lijk niet lijkt te bekommeren om een toetsing van de evenredigheid in strikte 
zin. Zo bezien is het lastig conclusies te trekken over de eventuele verschil-
17 Over de vraag of het vooropstellen van het unierechtelijke belang evenmin negatieve 
gevolgen heeft, kom ik verderop in deze paragraaf nog te spreken.
18 Waarbij in herinnering zij geroepen dat de uitspraken m.b.t. het communautaire evenre-
digheidsbeginsel alleen in het onderzoek zijn betrokken, omdat er ook een grondrechte-
lijke component aan zat. Zaken waarin alleen het communautaire evenredigheidsbegin-
sel aan de orde is, bijv. vanwege de vraag naar de evenredigheid van een in het kader van 
het mededingingsrecht opgelegde sanctie vallen buiten dit onderzoek.
19 De zaken ABNA Ltd e.a. (GK, 2005) en Festersen (2007). Vgl. de zaak Johnston (1986).
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len tussen de ene en de andere proportionaliteitstoets. Het lijkt verstandig 
dat het Hof van Justitie hier meer helderheid over verschaft. Hierbij is uiter-
aard de onduidelijkheid over de benaming van de twee proportionaliteits-
toetsen niet het grootste probleem, maar de onduidelijkheid over de inhoud 
ervan. Ook als er geen verschil (meer) bestaat tussen beide vormen van pro-
portionaliteitstoetsing ligt het op de weg van het Hof om dit kenbaar te 
maken. Omdat het Hof vaak aansluit bij wat partijen vragen, laat het echter 
na helderheid te verschaffen in de onderlinge verhouding tussen en de 
inhoud van de twee vormen van proportionaliteitstoetsing en dit is niet 
nodig en vanuit het perspectief van het belang bij een inzichtelijke toepas-
sing van de idee van afweging ook niet wenselijk.20
10.3.2 De definitiefase
De volgende stap in het kader van de toepassing van de idee van afweging 
betreft de definiëring van de als relevant aangemerkte rechten en belangen. 
Ondanks het feit dat het Hof zich hierover (ook) nooit expliciet uitlaat, lijkt 
deze fase van de idee van afweging (impliciet) een grote rol te spelen in de 
jurisprudentie van het Hof. Het Luxemburgse Hof heeft namelijk op alle 
onderzochte terreinen een voorkeur voor een algemene en abstracte geschil-
benadering. Zoals in de rechtspraakanalyse reeds aangegeven, is het maar 
de vraag of deze voorkeur in zijn geheel is terug te voeren op het grote aan-
deel prejudiciële procedures bij de in dit onderzoek bestudeerde jurispru-
dentie. In die zaken ligt het weliswaar voor de hand dat het Hof zich beperkt 
tot algemeen en abstracte interpretaties van het Unierecht en de eventuele 
concrete afwegingsvraagstukken voor het nationale niveau laat, maar van 
vooral dit laatste lijkt lang niet altijd sprake te zijn. In de eigendomsrechte-
lijke jurisprudentie bijvoorbeeld gaat het Hof snel voorbij aan de gevolgen 
van Gemeenschapsoptreden voor de individuele wijnbouwer of vliegtuig-
maatschappij, zonder dat dit gepaard gaat met een opdracht aan de natio-
nale rechter om in concreto te bezien of het communautaire optreden nu wel 
of niet door de beugel kan.21
Nog even los van de vraag waar de voorkeur voor een abstracte benade-
ring vandaan komt, kan geconstateerd worden dat de (vaak impliciete) keu-
zes in de definitiefase tot onduidelijkheid leiden voor wat betreft de toepas-
sing van de idee van afweging. De weinige ruimte die het Hof in de hiervoor 
genoemde eigendomsrechtelijke zaken laat voor het individuele eigendoms-
rechtelijke belang tegenover de grote ruimte voor het communautaire belang 
20 In de zaak ABNA Ltd e.a. bijv. merkt het Hof op dat het niet meer nodig is om aan het 
eigendomsrecht te toetsen, omdat reeds is getoetst aan het communautaire evenredig-
heidsbeginsel, zonder dat wordt toegelicht waarom het eerste precies achterwege kan 
worden gelaten. Niet duidelijk wordt of de toetsen volledig identiek zijn of slechts over-
lappen en of dit in algemene zin zo is of dat alleen in de zaak ABNA Ltd e.a. nadere toet-
sing aan het eigendomsrecht geen toegevoegde waarde heeft.
21 Hierop is slechts één uitzondering in de vorm van de zaak Wachauf (1989).
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dat wordt gediend met de beperking van het eigendomsrecht, kan kritisch 
worden bezien. Soms is een blik op het individuele recht zo ver te zoeken, 
dat de vraag rijst of het nog wel een rol speelt in de oordeelsvorming. Dit 
terwijl het mijns inziens niet de bedoeling kan zijn van het Hof om het indi-
viduele eigendomsrecht niet in de oordeelsvorming te betrekken, wanneer 
een zaak bijvoorbeeld zijn oorsprong vindt in de klacht van een individuele 
wijnteler dat sprake is van een ongerechtvaardigde inbreuk op diens eigen-
domsrecht. Nu is het niet zo dat het Hof de relevantie van het eigendoms-
recht ontkent. Wel benadert het Hof de zaak zo algemeen en abstract dat 
voor een blik op de concrete mogelijk geschade belangen geen plaats meer 
is, of wordt ingeruimd. Tegelijkertijd moet worden aangetekend dat de kri-
tiek er op dit punt vooral in schuilt dat niet duidelijk is wat het Hof van Jus-
titie nu vindt van de concrete klacht van de specifieke eigenaar, wat kan lei-
den tot onduidelijkheid ten aanzien van het oordeel van het Hof van Justitie 
over het eigendomsrecht als zodanig. Vanuit de rechtstheorie is op het punt 
van de definitiefase de belangrijkste valkuil het onevenwichtig definiëren 
van de bij een geschil betrokken rechten en belangen. Daarvan is in de juris-
prudentie van het Hof geen sprake. Het Hof kiest vrijwel steeds voor een 
zeer abstracte definitie. Nu is in de rechtstheorie vooral een voorkeur uitge-
sproken voor een definiëring op concreet niveau omdat daarmee al te grote 
precedentwerking wordt voorkomen. Gelet op de positie van het Hof van 
Justitie zou het creëren van precedentwerking eerder een pré zijn en hoeft de 
algemene en abstracte benadering niet meteen negatief gewaardeerd wor-
den. Gevoelsmatig kan definiëring op een hoog abstractieniveau wel de 
vraag oproepen of de geschillen nog evenwichtig beoordeeld worden, maar 
dan spreekt vooral de wens tot een robuuste grondrechtenjurisprudentie. 
Beperkt men zich tot de beoordeling van de inzichtelijkheid van de toepassing 
van de idee van afweging, dan moet men concluderen dat van onevenwich-
tigheid in de definitie, zoals in deel I beschreven, geen sprake.
Ten aanzien van de keuze voor het algemene en abstracte niveau kan nog 
worden opgemerkt dat het Hof niet veel anders kan dan juist dit definitieni-
veau kiezen, op het moment dat het blijft vasthouden aan de wens om het 
belang bij de interne markt en de Europese eenwording voorop te stellen. 
Dat laatste lijkt een belangrijke reden voor de abstracte zaaksbenadering. 
Een belangrijk kenmerk van de taakopvatting van het Hof van Justitie is het 
beschermen van de Europese interne markt en het blijvend waarborgen van 
de Europese eenwording. Dit laatste levert een focus op op één zijde van het 
geschil – het communautaire gedeelte – en vanuit die focus kan het een min 
of meer bewuste keuze van het Hof zijn om het Uniebelang abstract en alge-
meen in beschouwing te nemen. In de eerste plaats omdat dit nu eenmaal 
een belang is dat algemeen en abstract van aard is en de belangen van een 
grote niet altijd even homogene en nader te bepalen groep mensen dient. 
Maar daarnaast zou een meer strategische reden kunnen zijn dat een alge-
meen en abstract geformuleerd recht of belang nu eenmaal meer (argumen-
tatief) gewicht in de schaal lijkt te leggen. Aan dit argumentatieve voordeel 
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zou afbreuk worden gedaan indien alsnog wordt gekeken welk precies con-
creet individueel belang hiertegenover staat. Ik wil hierbij niet suggereren 
dat in de definitiefase sprake is van bewuste, kwade opzet om het commu-
nautaire belang altijd maar de doorslag te laten geven. Het niet bezien van 
de consequenties van bepaald handelen of bepaalde regelgeving op indivi-
dueel niveau is evenwel een logisch gevolg van de stap tot benadrukking 
van een algemeen belang dat een kernwaarde is van het rechtssysteem waar-
binnen een conflict zich voordoet. Ik kom hier verderop in deze paragraaf, 
bij de bespreking van de fase van de gewichtstoekenning, nog op terug.
Wat men het Hof bovendien moet nageven is dat de focus op de alge-
mene belangen van de Unie er in de eigendomsrechtelijke jurisprudentie 
voor zorgt dat het eigendomsrecht weliswaar niet in concreto, maar wel in 
abstracto in de afweging wordt betrokken. Vanuit het perspectief van een 
gelijkwaardig abstractieniveau is dit positief te waarderen. Uit de abstracte 
benadering van het geschil in zijn geheel, lijkt zo immers een abstracte for-
mulering van de onderscheiden rechten en belangen voort te vloeien. Nu het 
Hof hier geen expliciete aandacht aan besteedt, is het echter moeilijk te zeg-
gen of het gelijktrekken van de abstractieniveaus bewust gebeurt of toch 
meer toeval is. Het opvallende blijft verder dat ook bij gelijkgetrokken 
abstractieniveaus het eigendomsrecht het onderspit kan delven, omdat de 
algemene idee van het eigendomsrecht een interpretatie krijgt die de rechten 
van de betrokken individuele klagers niet beoogt te beschermen (Bostock 
(1994)). Ook mogelijk is de conclusie dat het eigendomsrecht in zijn alge-
meenheid niet wordt aangetast door het communautaire handelen, maar 
door andere al even algemeen geformuleerde niet-communautaire gebeurte-
nissen (zoals de veranderende economie of een plots toeslaande visziekte, 
zie de zaken Nold (1974), respectievelijk Booker Aquaculture (2003)).22 Tot 
slot treft men de redenering aan dat met het handelen van de communau-
taire autoriteiten juist ook de eigendomsrechtelijke belangen van de klagers 
worden gediend (eveneens Booker Aquaculture). Hierdoor wordt het con-
flict bij de wortel weggesneden en komt het Hof zelfs helemaal niet toe aan 
de vraag of het belang concreet of abstract wordt gedefinieerd. Dit laatste 
treft men overigens ook in andere, niet-eigendomsrechtelijke zaken aan. Het 
achterwege blijven van een concreet oordeel is hiermee zeker niet iets dat 
alleen op het terrein van het eigendomsrecht zichtbaar is. Het Hof verliest 
hierbij mijns inziens soms wel de grenzen van de doelredenering uit het oog. 
22 Ik kan me voorstellen dat men zich toch niet aan de indruk kan onttrekken in de fase van 
gewichtstoekenning te zijn beland. Het lijkt erop dat het eigendomsrecht alleen in heel 
zwaarwegende gevallen een inbreuk op het Gemeenschapsbelang kan rechtvaardigen. 
Naar mijn mening komt het primaat van het Gemeenschapsbelang zo sterk op de voor-
grond te staan, omdat het Hof dat belang zo algemeen en abstract formuleert en zonder 
nadere concretisering in de oordeelsvorming betrekt. Het bij herhaling, dus in veel uit-
spraken, op deze wijze benaderen van confl icten versterkt deze indruk. Iets anders is dat 
de keuze van het Hof op dit punt wel gevolgen heeft voor de fase van de gewichtstoeken-
ning, zie daarover par. 10.3.3.
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Er is niets op tegen om het doel van bepaald handelen centraal te stellen, 
maar soms zal men er niet omheen kunnen dat dat handelen een inbreuk 
maakt op een fundamenteel recht. Dan blijven volhouden dat gelet op het 
belang bij het verwezenlijken van het doel, de inbreuk gerechtvaardigd is, 
kan iets kunstmatigs krijgen. De vraag die dan opkomt, is of het niet zuiver-
der is om niet de inbreuk te ontkennen, maar deze te erkennen en vervol-
gens het daarmee gediende doel als zwaarwegender aan te merken.
In veel Luxemburgse jurisprudentie is dus een voorkeur voor een algemene 
en abstracte benadering van het geschil te zien. Wat opvalt is dat de algeme-
ne en abstracte benadering zich in alle gevallen niet zozeer uit in een defini-
ering van de afzonderlijke rechten en belangen op een hoge abstractiegraad, 
maar eerder in een algehele abstracte geschilbenadering. Nu het Hof geen 
expliciete aandacht besteedt aan de selectie van de relevante rechten en 
belangen, ligt dit eigenlijk ook wel weer voor de hand. In deel I van dit 
onderzoek is de definitiefase beschreven als iets dat zich ten aanzien van elk 
recht en belang voordoet; ten aanzien van elk recht en belang afzonderlijk 
zou men zich de vraag moeten stellen op welke abstractiegraad men het in 
de afweging betrekt, heel kort gezegd om een op voorhand onevenwichtige 
afweging te voorkomen. In de jurisprudentie van het Hof van Justitie lijkt de 
aandacht eerder uit te gaan naar het abstractieniveau waarop het geschil als 
zodanig wordt bezien. Het Hof is met andere woorden niet doende elk recht 
en belang afzonderlijk op een bepaald (en dan in dit geval dus algemeen) 
niveau te definiëren, maar beziet de meeste geschillen in het geheel op een 
vrij abstract niveau en schakelt maar weinig over naar het concrete, voorlig-
gende geval. Deze ‘overall’ abstracte benadering is misschien voor een groot 
deel terug te voeren op het grote aantal prejudiciële zaken dat in dit onder-
zoek is betrokken. Of, andersom geformuleerd, komt het karakter van de 
prejudiciële procedure op deze wijze toch nog enigszins tot uiting bij de toe-
passing van de idee van afweging. Gelet op de taakverdeling tussen de twee 
niveaus in het veellagige rechtssysteem is het verklaarbaar dat het Hof zich 
beperkt tot de uitlegging van het Unierecht in algemene zin en de toepassing 
van het Unierecht op het concrete geval overlaat aan de nationale rechter. 
Deze aanpak van het Hof past ook bij de taak van het Hof om de leiding te 
nemen bij de uitleg van het Unierecht en hierover in zo duidelijk mogelijke 
bewoordingen helderheid te verschaffen, zodat het nationale niveau hierop 
voort kan bouwen. Hierbij ligt een meer algemeen abstracte benadering 
voor de hand, terwijl in de directe beroepen het Hof concreter te werk kan 
gaan. Toch kan men op dit punt niet al te stellig zijn. In een aantal directe 
beroepen treft men inderdaad een meer concrete benadering aan (zie de 
zaak Kadi en Al Barakaat (GK, 2008) bijvoorbeeld), maar dat is niet bij alle 
directe beroepen het geval. Ook in directe beroepen kan sprake zijn van een 
algemene en abstracte benadering (zie de zaak Panasonic (1980)), zodat een 
absoluut verband tussen een algemene en abstracte benadering en de preju-
diciële procedure niet gesteld kan worden. Wat verder verwarrend is, is dat 
het Hof juist ook in een aantal prejudiciële procedures doorpakt naar het 
640 Hoofdstuk 10
concrete geval en – in weerwil van de klassieke taakverdeling tussen het 
Europese en het nationale niveau – een oordeel velt over de gerechtvaar-
digdheid van het bij de nationale rechter voorliggende handelen (vanuit het 
perspectief van het Unierecht uiteraard). Dit geeft aanleiding alsnog te twij-
felen aan de aard van de prejudiciële procedure als gehele verklaring voor 
de waarneming dat het Hof vaak kiest voor een algemene en abstracte bena-
dering. Het lijkt erop dat er meer speelt (nog afgezien van het feit dat niet 
alle in dit onderzoek betrokken arresten prejudicieel van aard zijn).
In paragraaf 9.5.1 is getracht dit ‘meer’ nader te verklaren, maar een 
eensluidende verklaring werd niet gevonden. Opvallend genoeg kan op 
basis van die paragraaf wel geconcludeerd worden dat juist het concrete 
voorliggende geschil de oorzaak kan vormen voor het vellen van een meer 
concreet oordeel dan men geredeneerd vanuit de aard van de procedure zou 
verwachten (vergelijk de bespreking van de zaken Christos Konstantinidis 
(1993) en Johnston (1986)). Iets anders is dat men erop bedacht moet zijn dat 
concrete aanwijzingen op zichzelf heel goed toepasbaar kunnen zijn in 
opvolgende procedures (vergelijk de bespreking van de zaak Roquette Frè-
res (2002)).
Het voorgaande roept de vraag op of een nuancering van de stelling dat het 
Hof meestal abstract oordeelt niet op zijn plaats is, ook gelet op de in hoofd-
stuk negen besproken zaken waarin het Hof van Justitie wel een meer con-
creet oordeel lijkt te vellen. Deze vraag is echter niet zo gemakkelijk te beant-
woorden. Dat het Hof soms een concreet oordeel velt, is inderdaad het geval, 
ook in prejudiciële arresten. Toch blijft mijns inziens ook dan de algemene en 
abstracte benadering van het Hof van Justitie de boventoon voeren. Met 
name omdat het Hof werk lijkt te maken van het ‘verhullen’ van een con-
creet oordeel als een nog altijd algemeen en abstract oordeel. Ook al beslecht 
het Hof in feite een concreet geschil, het formuleert het dictum zodanig dat 
algemeenheid troef is en de ook in andere zaken toepasbare rechtsregel de 
boventoon voert. Daarnaast zijn er arresten waarin grondrechtelijke elemen-
ten worden weggeredeneerd op basis van feitelijkheden. En hoewel de bena-
dering dan concreet lijkt, blijft deze het algemene belang van het bescher-
men van communautaire waarden dienen. Waar ik op doel is dat, als men 
naar alle uitspraken kijkt waarin een concreet oordeel wordt geveld, in som-
mige gevallen opvalt dat juist het schakelen naar het concrete niveau ervoor 
zorgt dat het Hof op het grondrechtelijk element ‘vaag’ kan blijven, al dan 
niet onder gelijktijdige (weder)vooropstelling van het unierechtelijke belang. 
De (overigens niet-prejudiciële) zaak Prais (1976) is een kenmerkend voor-
beeld. Door te schakelen naar het concrete niveau (mevrouw had haar ver-
hinderdata niet tijdig doorgegeven) hoeft de algemene grondrechtelijke 
vraag over de precieze rechten die aan de vrijheid van godsdienst kunnen 
worden ontleend, niet beantwoord te worden. Bovendien komt het belang 
van de Raad bij het vinden van geschikt personeel weer voorop te staan. In 
weer een aantal andere zaken is het concrete oordeel over het voorliggende 
grondrechtelijk conflict noodzakelijk in het kader van de uitleg van bijvoor-
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beeld een richtlijn of een verordening. Een groter bewijs van het vooropstel-
len van het Unierecht en de eigen leidende rol bij de uitlegging daarvan is er 
eigenlijk niet. De uitleg van het Unierecht is wat telt en als in het kader daar-
van een grondrechtelijk pleit moet worden beslecht, doet het Hof dit bijna 
tussen neus en lippen door. Het velt dan dus bijna en passant een concreet 
oordeel over de rol en beschermingswaardigheid van het betrokken grond-
recht.23
Voor onderhavig onderzoek, dat geïnteresseerd is de toepassing van de 
idee in conflicten betreffende fundamentele rechten en belangen, betekent 
dit dat hierover lang niet altijd de gewenste informatie is terug te vinden in 
de arresten van het Hof. De aandacht gaat daarin immers niet uit naar het 
grondrechtelijke element, maar primair naar het communautaire element. 
Wat in ieder geval zeker niet te verwachten is, is een zaaksgerichte benade-
ring zoals die van het EHRM, waar de inbreuk op het concrete fundamentele 
recht van een individu juist het vertrekpunt is. Wellicht onder invloed van 
de jurisprudentie van datzelfde EHRM is wel in een aantal recentere uitspra-
ken een meer centrale rol voor het grondrechtelijke vraagstuk waarneem-
baar (zie bijvoorbeeld de zaken Schmidberger (2003) en Omega Spielhallen 
(2004)). Tegelijkertijd vind ik het moeilijk om te zeggen dat een meer centrale 
rol voor het grondrechtelijk element van zaken een trend is, laat staan dat 
deze zich lijkt door te zetten. In bijvoorbeeld de zaak Omega Spielhallen is 
de verhouding tussen de bevoegdheden van het nationale niveau en het 
Europese niveau minstens zo belangrijk en misschien nog wel belangrijker 
dan de vraag naar het grondrechtelijk aspect van de vraag of lasergamen 
mag worden verboden vanuit de wens om de menselijke waardigheid te 
beschermen. In zaken als Viking Line (GK, 2007) en Laval (GK, 2007) zitten 
grondrechtelijke vraagstukken diep verstopt tussen zeer technische overwe-
gingen over grensoverschrijdend dienstenverkeer. De verklaring voor de 
wat ondergesneeuwde rol voor het daadwerkelijk grondrechtelijke element 
van een zaak, in de vorm van de hiervoor besproken wens van het Hof tot 
profilering van het communautaire element in een voorliggend geschil, 
komt ook nu weer om de hoek kijken.24
Let wel, nog afgezien van de mogelijke verklaring voor de benadering van 
het Hof, hoeft de algemeen en abstracte benadering niet negatief te worden 
beoordeeld. De benadering komt immers niet uit de lucht vallen. Uit de 
introductie tot het Hof van Justitie en de context waarin dit Hof rechtspreekt 
23 De incorporatie van een grondrechtelijk geschil in een uitleggingsvraag ziet men overi-
gens ook in de eigendomsrechtelijke jurisprudentie, maar daar blijft een concreet oordeel 
over het eigendomsrecht alsnog achterwege.
24 Dit even los van het feit dat, zoals ook in de rechtspraakanalyse aangegeven, het in som-
mige gevallen kunstmatig kan zijn zich van een concreet oordeel te onthouden. Het gaat 
niet aan om op elke slak zout te leggen en alle zaken waarin een concreet oordeel wordt 
geveld aan te merken als bewijs voor het feit dat het Hof de algemene taakverdeling tus-
sen het Europese en nationale niveau veronachtzaamt.
642 Hoofdstuk 10
(hoofdstuk acht) volgt al dat het Hof een belangrijke rol voor zichzelf ziet 
weggelegd als aanjager en op zijn minst bewaker van het Europese integra-
tieproces. De onderzochte arresten overziend, rijst wel de vraag of er niet 
dermate sterk wordt ingezet op het algemene communautaire belang, dat 
van daadwerkelijke toepassing van de idee van afweging zelden tot nooit 
meer sprake is. Nu is het niet de bedoeling te suggereren dat de algemene en 
abstracte benadering tot doel zou hebben toepassing van de idee van afwe-
ging te voorkomen. De voorkeur voor die benadering en met name de daar-
onder liggende wens tot bescherming van het communautaire ideaal zou 
wel de voorkeur, welke ook in de bestudeerde arresten is waargenomen, 
voor een meer instrumentele benadering van de proportionaliteitstoets kun-
nen verklaren. Indien een sterk doel of ideaal is, in dit geval het communau-
taire ideaal, ligt het voor de hand eerder doel-middelredenering te hanteren 
dan de idee van afweging toe te passen. In de kern van dat idee ligt immers 
de gedachte besloten dat ook heel gewichtige idealen zouden kunnen moe-
ten wijken voor net iets gewichtiger grondrechten. Dat de idee nauwelijks 
toepassing krijgt of in ieder geval in een redelijk groot aantal zaken andere 
elementen van het proportionaliteitsbeginsel de voorkeur krijgen, zou het 
gevolg kunnen zijn van de focus op het communautaire ideaal. Feit is in 
ieder geval dat er veel vaker sprake is van referenties aan de idee in het 
kader van de beslechting van grondrechtelijke geschillen dan dat het ook 
daadwerkelijk tot toepassing van de idee komt. In dit geval is niet zozeer de 
toepassing van de idee van afweging niet toereikend en/of inzichtelijk 
gemotiveerd, maar dekt de referentie aan de idee simpelweg niet de lading. 
In veel van de bestudeerde uitspraken wordt helemaal niet afgewogen.
Bestudering van de Luxemburgse jurisprudentie aan de hand van de in deel 
I van dit onderzoek opgestelde blauwdruk en dan vooral bestudering van 
de definitiefase leert dan dat de algemene wens tot bescherming van de 
communautaire belangen de lat hoog legt voor degenen die klagen over een 
ongeoorloofde inbreuk op een fundamenteel recht. Dit gaat niet zover dat de 
communautaire belangen nooit kunnen wijken voor grondrechtelijke belan-
gen. Dit blijkt uit de jurisprudentielijn waarin de bescherming van een 
grondrecht wordt ingeroepen om een inbreuk op één van de vier fundamen-
tele vrijheden te rechtvaardigen. Juist in die jurisprudentielijn treft men uit-
spraken aan waarin het grondrechtelijk element wel degelijk een rol speelt. 
Ik kom daar in de zo volgende paragraaf 10.3.3 bij de bespreking van de fase 
van gewichtstoekenning op terug. Het grondrechtelijk element wordt in die 
zaken namelijk zodanig in aanmerking genomen dat het Hof de ernst van de 
inbreuk op het grondrecht in aanmerking neemt en dat is iets wat meer bij 
de fase van gewichtsbepaling thuishoort.
Wat aan het einde van deze paragraaf met betrekking tot de definitiefase 
dient te worden opgemerkt, is in zekere zin een herhaling van de opmerking 
aan het einde van de paragraaf over de selectiefase. De grondrechtenbe-
scherming heeft in lang niet alle zaken waarin grondrechten worden inge-
roepen daadwerkelijk prioriteit voor het Hof. De vraag is of het Hof niet tot 
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een kleine koerswijziging zou moeten overgaan. De neiging om grondrech-
telijke conflicten via een apodictief oordeel af te doen, of juist middels het 
schakelen naar de concrete omstandigheden van het geval en daarmee door 
het geven van een narrow oordeel, lijkt zich steeds minder goed te verdragen 
met de grotere rol die de grondrechten ook in het communautaire discours 
spelen. Wellicht past hierbij de disclaimer dat het Hof van Justitie – met het 
oog op de toetreding van de EU tot het EVRM – niet teveel ruimte wil inne-
men in grondrechtenland. Zoals ook aan het einde van de bespreking van de 
selectiefase opgemerkt, kan echter niet worden uitgesloten dat de grond-
rechtelijke rol van het Hof van Justitie gaat groeien, zeker nu niet ontkend 
kan worden dat de grondrechten een meer zichtbare plaats hebben gekregen 
in het communautaire recht.
Tot slot geldt voor het Hof van Justitie, misschien nog wel meer dan voor 
het EHRM, dat het in belangrijke mate op de nationale autoriteiten rekent 
om bij de tenuitvoerlegging van het Unierecht de grondrechten te respecte-
ren. Hierbij geldt dat het maar de vraag is in hoeverre de algemene en 
abstracte bewoordingen van het Hof van Justitie het de nationale autoritei-
ten daadwerkelijk mogelijk maken deze taak naar behoren uit te voeren. 
Hierop kom ik in paragraaf 10.3.4 bij de bespreking van de verhouding tus-
sen het Europese en nationale niveau nog terug.
10.3.3 De gewichtstoekenning
Als het gaat om de fase van de gewichtstoekenning zijn de arresten van het 
Hof als het gaat om de afwegingsidee nog het best te duiden aan de hand 
van de methode-Alexy. De sporen van deze methode die men aantreft in de 
Luxemburgse jurisprudentie zijn daarbij niet te herleiden tot een bewuste 
keuze van het Hof van Justitie. Het Hof kondigt nergens de methode-Alexy 
aan. Bij de duiding van de toepassing van de methode-Alexy door het Hof 
van Justitie moet bovendien worden vastgesteld dat sprake is van een zeke-
re eenzijdigheid. Het Hof van Justitie maakt meestal meer werk van de pro-
blematisering van het communautaire belang dan van het grondrechtelijke 
belang. Als de ernst op de inbreuk op het grondrechtelijke belang al wordt 
besproken dan gebeurt dit meestal ten dienste van toepassing van de subsi-
diariteitstoets en dus in het kader van beantwoording van de vraag of er 
geen minder ingrijpend middel voorhanden was. Van een problematisering 
van de ernst van een inbreuk op een grondrecht in het kader van de toepas-
sing van de idee van afweging is eigenlijk geen sprake.
Zoals ook in de rechtspraakanalyse al even aangestipt, ziet men in met 
name de eigendomsrechtelijke jurisprudentie de methode-Nieuwenhuis tot 
uitdrukking komen. De communautaire belangen staan in verhouding met 
de grondrechtelijke belangen op voorsprong. Punt van kritiek is niet zozeer 
de keuze voor deze benaderingswijze, maar wel dat het Hof nalaat om, na 
een generaal oordeel, een concreet oordeel te vellen over de houdbaarheid 
van het generale oordeel in het concrete geval. Het is anderzijds begrijpelijk 
dat het Hof van Justitie dit niet doet, gelet op de hiervoor beschreven voor-
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keur voor algemene en abstracte oordelen. Belangrijker nog is dat men erop 
bedacht moet zijn dat het Hof zelf de methode-Nieuwenhuis niet benoemt, 
dus wellicht loopt men hier tegen de grenzen van de mogelijkheden aan van 
waardering van de praktijk aan de hand van de theorie. Een punt van kritiek 
kan ook dan zijn dat de praktijk zich teveel in stilzwijgen hult over de 
gemaakte keuzes ten aanzien van de idee van afweging en dat de lezer daar-
mee de mogelijkheid wordt ontnomen zich over deze keuzes een gefun-
deerd oordeel aan te meten. Specifiek met betrekking tot de fase van de 
gewichtstoekenning is, ook na diepgaande bestudering van meer dan veer-
tig arresten, maar weinig duidelijk over de uitgangspunten die het Hof han-
teert bij het bepalen van het gewicht van conflicterende rechten en belangen.
Dit laatste vindt waarschijnlijk mede zijn oorzaak in het feit dat het Hof 
uiteindelijk maar zelden tot een werkelijke afweging komt. Waar het Hof 
van Justitie afwegingstaal bezigt en daarmee doelt op een toepassing van het 
beginsel van proportionaliteit in strikte zin, toetst het niet zelden vervolgens 
alleen aan het geschiktheidsvereiste of het subsidiariteitsbeginsel. In de 
zaken Hauer (1979) en ERSA (2005) bijvoorbeeld wordt onder het mom van 
de kernrechtbenadering wel heel instrumenteel bezien of sprake is van het 
communautaire inbreuk op het eigendomsrecht. Daarnaast zijn er uitspra-
ken waarin het Hof zich openlijk tot een geschiktheids- of noodzakelijk-
heidstoets beperkt.25 Met dat in gedachte is het des te opvallender dat het 
HvJ EU het beginsel van proportionaliteit in ruime zin met de mond blijft 
belijden zonder dat het de suggestie wegneemt dat het tot een afweging zal 
komen. Het proportionaliteitsbeginsel wekt immers de suggestie van toe-
passing van de idee van afweging. Het Hof past dit idee lang niet altijd toe, 
maar doet geen enkele moeite dit gebrek te benoemen en te verklaren. Op 
basis van de historische uiteenzetting in hoofdstuk twee van deel I lag de 
wat onderontwikkelde invulling van het beginsel in proportionaliteit in 
strikte zin en de voorkeur voor een geschiktheids- en noodzakelijkheidstoet-
sing in de lijn der verwachting. Dit neemt niet weg dat de bestudeerde juris-
prudentie laat zien dat het Hof niet duidelijk is over deze voorkeur; het sug-
gereert juist dat het beginsel van proportionaliteit in strikte zin toe te zullen 
passen. Hoewel dat theoretisch gezien de voorkeur heeft (geschikte en nood-
zakelijke maatregelen kunnen nog altijd disproportioneel zijn), zal het Hof 
van de toetsing aan het beginsel van proportionaliteit in strikte zin meer 
werk moeten maken.
25 In een aantal zaken zegt het Hof soms toch iets over de proportionaliteit stricto sensu van 
een maatregel (vlg. de zaken Di Lenardo Adriano (2004), ABNA Ltd e.a. (GK, 2005) en 
Festersen (2007)), maar tegelijkertijd zijn de hints richting de ingrijpendheid van een 
maatregel summier en lijken deze alsnog ten dienste te staan van de beantwoording van 
de vraag of er geen minder ingrijpend middel voorhanden was en gaat het dus niet om 
de vraag of alles overziend de ingrijpendheid van de maatregel zich niet verdraagt met 
het daarmee beoogde doel.
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De voorkeur van het Hof voor een instrumentele doel-middeltoets kan als 
een verklaring dienen voor het gebruik van de methode-Alexy. Deze metho-
de kijkt immers naar de ernst van de inbreuk op een recht of belang, respec-
tievelijk het gewicht (belang) van het met de inbreuk nagestreefde doel. 
Alexy presenteert de methode als de Law of Balancing in de zin dat door mid-
del van het afzetten van de ernst van de inbreuk tegen het belang van het 
daarmee te dienen doel toepassing wordt gegeven aan de idee van afwe-
ging.De methode biedt echter ook de mogelijkheid doel en middel te bezien 
zonder over te gaan tot een daadwerkelijke vergelijking. Hiervoor moet de 
methode enigszins gemankeerd worden toegepast, maar dat is precies wat 
het Hof doet. Het Hof kijkt namelijk niet naar de ernst van de aantasting op 
bijvoorbeeld de uitingsvrijheid, maar kijkt of er niet een minder ingrijpend 
middel voorhanden is of zou zijn. Het voordeel is dat het zo de ernst van de 
inbreuk als zodanig niet op waarde hoeft te schatten en dit niet hoeft te 
plaatsen tegenover het belang bij het verwezenlijken van het met de inbreuk 
gediende doel – dat is immers wat zo moeilijk is in het recht en wat raakt aan 
de problematiek van incommensurabiliteit (al poogt ook Alexy met zijn 
methode hieraan te ontkomen). In plaats daarvan vergelijkt het Hof diverse 
middelen en velt het een oordeel over hun ingrijpendheid, dan wel draagt 
het Hof de nationale rechter op dit te doen. Hoewel hiermee inzichtelijk is 
wat het Hof doet, is het nadeel dat het Hof hiermee voorbij gaat aan de 
mogelijkheid dat een meer geschikt of minder ingrijpend middel alsnog dis-
proportioneel is. De beperkte toepassing van de methode-Alexy waar het 
Hof van Justitie voor kiest, biedt tegen dergelijke middelen geen bescher-
ming.
Het gebruik van de methode-Alexy is nog op een andere wijze vaak 
onvolledig, namelijk in die zin dat het Hof vooral overgaat tot het vaststellen 
van de ernst van de inbreuk indien sprake is van een inbreuk op een vrijver-
keerbepaling. Is sprake van een inbreuk op een grondrecht dan heeft het Hof 
meer oog voor het benoemen van het Uniebelang dat daarmee gediend 
wordt. Als er in dat geval werk wordt gemaakt van de beoordeling van de 
ernst van de inbreuk op het grondrecht dan is dat in het kader van het beant-
woorden van de vraag of er geen minder op het grondrecht ingrijpend mid-
del voorhanden is. Het doel wordt niet meer ter discussie gesteld en even-
min wordt de vraag nog gesteld of het doel de veroorzaakte inbreuk wel kan 
rechtvaardigen (de kern van de idee van afweging). De suggestie die gewekt 
wordt, is dat het doel niet ter discussie kan staan en dat vanuit het belang bij 
het verwezenlijken van dat doel verder moet worden gekeken hoe de scha-
delijke gevolgen daarvan zoveel mogelijk kunnen worden beperkt.
De onvolledige toepassing van de idee van afweging uit zich tot slot ook in 
de handelwijze van het Hof om al in de interpretatiefase een conflict weg te 
nemen en daarmee de noodzaak tot afweging. In een extreme vorm treffen 
we in de zaak Bosphorus (GK, 1996) een interpretatie aan van de betrokken 
gemeenschapsrechtelijke bepaling, waarbij een eenzijdige intrinsieke 
gewichtsbepaling van het Gemeenschapsbelang de boventoon voert en 
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waarmee het belang zoveel gewicht in de schaal legt dat het ingeroepen 
eigendomsrecht het hier, kennelijk, tegen aflegt. In de zaak Connolly (2001) 
gebeurt min of meer hetzelfde, maar meer dan in Bosphorus, lijkt het Hof in 
Connolly uit te gaan van de premisse dat het betrokken fundamentele recht 
reeds verdisconteerd is in de desbetreffende gemeenschapsrechtelijke bepa-
ling en dat die bepaling het fundamentele recht ook voldoende beschermt.26 
Zoals al bij de bespreking van de selectiefase aangegeven, wordt in meer 
zaken de tegenstelling tussen grondrecht en Gemeenschapsrecht (Unierecht) 
weggenomen door het grondrecht te incorporeren in (de uitleg van) het 
Unierecht. Dit betekent dat nadat rechten en belangen zijn geselecteerd en 
gedefinieerd (zij het dat dit laatste zoals hiervoor beschreven niet per recht 
en belang afzonderlijk geschiedt) er geen reden meer is om het gewicht van 
die rechten en belangen vast te stellen. Het conflict zoals dit na (impliciete) 
selectie en definiëring bestond, is weggenomen door een herformulering 
van dat conflict.
Vanuit dit onderzoek naar de navolgbaarheid van de toepassing van de 
idee van afweging kan men er kritisch over zijn dat in sommige gevallen 
gesuggereerd wordt dat toepassing aan de idee wordt gegeven, maar dat het 
niet zo ver komt. De navolgbaarheid van de toepassing kan dan niet beoor-
deeld worden, simpelweg omdat er geen toepassing is. Verschuift men het 
blikveld enigszins en stelt men zichzelf de vraag of de motivering van het 
Hof op zichzelf genomen navolgbaar is, dan hoeft deze vraag echter niet 
ontkennend te worden beantwoord. Want feitelijk bevestigt ook de fase van 
de gewichtstoekenning de invloed die het hiervoor beschreven verschijnsel 
van het primaat van het Unierecht uitoefent op de jurisprudentie van het 
Hof van Justitie. Zoals al eerder aangegeven wordt met het primaat van het 
Unierecht niet bedoeld dat communautaire belangen op voorhand meer 
gewicht in de schaal leggen, al laat de uitspraak in de zaak Bosphorus zien 
dat het primaat van het toen nog Gemeenschapsrecht zich wel op die wijze 
kan uiten. Het gaat er echter in meer algemene zin om dat bij de uiteindelijke 
problematisering van het conflict, eerst en vooral in de eigendomsrechtelijke 
jurisprudentie, vaker aandacht is voor het communautaire belang dat met 
de inbreuk op het eigendomsrecht gediend wordt, dan voor de ernst van de 
inbreuk op het eigendomsrecht. En indien sprake is van een inbreuk op een 
communautair belang, dan is er voor oog voor de ernst van die inbreuk en is 
er minder aandacht voor het belang van het met de inbreuk te dienen doel. 
Centraal staat steeds de vraag welk communautair belang aangetast, dan 
wel gediend wordt en hoe ernstig de aantasting is, dan wel hoe belangrijk de 
verwezenlijking daarvan. In de eigendomsrechtelijke jurisprudentie zagen 
we reeds dat deze handelwijze in een extreem geval uitmondt in het ontken-
nen van elke mogelijke schade aan de zijde van degene die klaagt over een 
26 Vgl. Promusicae (GK, 2008) en Lindqvist (2003) (al wordt in beide zaken een beroep op de 
nationale rechter gedaan om in concrete gevallen de juiste verhouding tussen confl icte-
rende waarden te vinden).
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inbreuk op zijn eigendomsrecht: het communautaire doel is zo belangrijk 
dat het kennelijk ieder middel heiligt. De crux is dat als gevolg van het grote 
belang dat wordt gehecht aan de effectuering van het Unierecht, het grond-
rechtelijke debat naar de achtergrond verschuift. En met het verschuiven 
van dat debat, verdwijnt ook de noodzaak tot het tegenover elkaar afwegen 
van communautaire, respectievelijk fundamentele rechten en belangen. Wie 
hier kritisch over is, zal zich moeten realiseren vanuit een bepaalde inhoude-
lijke voorkeur uit te redeneren: kennelijk hecht men groot belang aan de 
bescherming van grondrechten. Zonder te willen suggereren dat grondrech-
ten voor het Hof van Justitie niet belangrijk zijn, lijkt het erop dat het Hof de 
bescherming van grondrechten primair tracht in te passen in of te verenigen 
met de bescherming van de interne markt. Zo bezien behoeft de hiervoor 
beschreven verschuiving van het grondrechtelijke naar het communautaire 
discours niet meteen negatief te worden beoordeeld. Positief geformuleerd 
probeert het Hof hier immers twee werelden te verenigen. Voor wie de 
zaken wel met een grondrechtelijke bril bekijkt, vindt de beschreven ver-
schuiving echter iets te gemakkelijk plaats. De eigen aard van het Luxem-
burgse grondrechtelijke discours kan hiervoor misschien als verklaring die-
nen.27 Net als eerder met betrekking tot het EHRM is het goed deze eigen 
aard hier nader toe te lichten om te voorkomen dat dit een te vaag argument 
blijft bij de normatieve waardering van de resultaten van de rechtspraakana-
lyse.
10.3.4 Intermezzo: het belang van de interne markt in de HvJ EU-rechtspraak
De eigen aard van het Luxemburgse afwegingsdiscours is al eerder naar 
voren gekomen en wel in hoofdstuk twee van deel I. Van belang is om een 
onderscheid te maken tussen het Luxemburgse en het veel meer op grond-
rechten geijkte Straatsburgse discours. Dat de Luxemburgse afwegingsprak-
tijk verschilt van die van de Straatsburgse praktijk mag na het al genoemde 
hoofdstuk twee van deel I eigenlijk geen verrassing meer zijn. Bij de bespre-
king in dat hoofdstuk van de opkomst en ontwikkeling van de afwegings-
idee in de jurisprudentie van het HvJ EU is meermalen gewezen op de eigen 
27 Toegegeven zij dat de kennelijke voorkeursrol van het unierechtelijke perspectief een 
gegeven is dat in theorie ook invloed kan uitoefenen op de selectiefase. Het is echter niet 
zo dat er geen grondrechtelijke belangen worden geselecteerd. En eigenlijk is een invloed 
op die manier ook niet goed voorstelbaar, omdat meestal juist een beweerdelijke schen-
ding van een fundamenteel recht aanleiding vormt voor een juridische procedure die al 
dan niet via de nationale rechter bij het Hof van Justitie belandt. Verder zijn gevolgen 
voor de defi nitiefase hiervoor weergegeven en gaat het mij erom te laten zien dat er daar-
naast gevolgen zijn voor de fase van de gewichtstoekenning. Met het wegvallen van een 
echte noodzaak tot afweging en daarmee dus ook de fase van de gewichtstoekenning is 
de vraag of het Hof nu kiest voor een heel abstracte defi niëring met als gevolg daarvan 
een impliciete in het voordeel van het Unierecht uitvallende gewichttoekenning of voor 
een gewichtstoekenning zelf waarbij het communautaire belang verruit het meeste 
gewicht toe wordt bedeeld niet meer aan de orde.
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aard van de Luxemburgse rechtsorde in zijn algemeenheid en van het afwe-
gingsdiscours in het bijzonder. De nadruk op de interne markt in al zijn vari-
eteiten is gesignaleerd. In hoofdstuk acht is de grondrechtenjurisprudentie 
van het Hof van Justitie vervolgens voor een zeker deel instrumenteel aan 
de bescherming en versteviging van de interne markt aangemerkt. Dit 
neemt echter niet weg dat de grote mate waarin het Hof van Justitie ook de 
beslechting van grondrechtelijke geschillen vormgeeft langs de lijnen van 
het Unierecht naar mijn mening verrassend kan worden genoemd. Hoewel 
het Hof van Justitie juist voor wat bescherming van grondrechtelijke funda-
mentele rechten en belangen verwijst naar het EVRM, is de Luxemburgse 
toepassing van de idee van afweging ook in zaken waarin een beroep wordt 
gedaan op een bepaling uit dat EVRM een eigenzinnige. Vanuit die eigen-
zinnigheid neemt grondrechtenbescherming een niet onbelangrijke plaats 
in, maar is de bescherming van het Europese project net iets belangrijker.
Om de rol van het proportionaliteitsbeginsel in dit kader goed te kunnen 
begrijpen, moet in herinnering worden geroepen dat het goed mogelijk is 
dat het proportionaliteitsbeginsel als zodanig gebruikt is om de eventueel bij 
de lidstaten levende pijnen als gevolg van de vrij stringente interne markt-
jurisprudentie van het Hof van Justitie te verzachten. Zoals in hoofdstuk 
twee, paragraaf 2.2.2.1 is uiteengezet, werd de toewijding van het Hof van 
Justitie ten aanzien van de ontwikkeling en bescherming van de interne 
markt gedachte snel duidelijk gelet op de al vroeg door het Hof ontwikkelde 
doctrines van de directe werking en voorrang van het Unierecht. De door 
Stone Sweet en Mathews geponeerde theorie is dat het Hof de scherpe kan-
ten van die doctrines richting de lidstaten heeft willen verzachten middels 
het proportionaliteitsbeginsel. Omdat daarmee ruimte wordt gecreëerd voor 
debat over de juiste (proportionele) grenzen aan de nationale regelgevende 
bevoegdheden, zouden de nationale autoriteiten zich minder van hun soe-
vereiniteit ontdaan kunnen voelen. In dat licht bezien is het weinig verras-
send dat de proportionaliteitstoets zelf weinig tot ontwikkeling is gekomen 
in de jurisprudentie. De toets was eerder een middel tot een doel, dan een 
doel op zich. Dat de toets daarbij ook nog eens een middel tot het doel van 
de bescherming en/of ontwikkeling van de interne markt, is vanuit het per-
spectief van de onderzoek van minstens zo groot belang.
De opvatting van Schwarze, dat het proportionaliteitsbeginsel als vehi-
kel diende om een vorm van grondrechtenbescherming in het Unierecht te 
incorporeren, bevestigt dat het beginsel een middel tot een doel is. Tegelij-
kertijd roept de verklaring van Schwarze de vraag op waarom grondrechten 
dan niet een meer prominente rol toebedeeld hebben gekregen. Bovendien 
zou vanuit het perspectief van deze opvatting uitspraken waarin het propor-
tionaliteitsbeginsel een rol speelt, zich moeten kenmerken door een hoog 
grondrechtelijk gehalte.
Wellicht ligt de waarheid ergens in het midden. De verklaringen van 
Stone Sweet en Mathews, respectievelijk Schwarze hoeven elkaar in ieder 
geval niet uit te sluiten. Sterker nog, het samenspel daarvan zou kunnen ver-
klaren waarom grondrechtenbescherming voet aan de grond heeft gekregen 
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in het Unierecht, zonder dat het Hof het standpunt heeft verlaten dat de uit-
legging en bescherming van dat Unierecht zelf prioriteit heeft. Voor onder-
havig onderzoek is daarbij vooral van belang dat op basis van beide benade-
ringen verklaarbaar is waarom het proportionaliteitsbeginsel geen 
prominente rol inneemt. Ook in de opvatting van Schwarze is het proportio-
naliteitsbeginsel een middel tot een doel. Het lijkt in strijd daarmee dat het 
Hof niet meer werk heeft gemaakt van de proportionaliteitstoets; als deze 
dient ter bescherming van grondrechten, verwacht men een robuust en 
doordacht beginsel. Tegelijkertijd ligt een bescheiden rol voor het beginsel 
ook in de theorie van Schwarze wel voor de hand. Als het doel is grondrech-
ten en de bescherming daarvan binnen de grenzen van het Unierecht te 
incorporeren, dan is het misschien wel zo prettig dat het beginsel waarmee 
dit gebeurt zelf een niet te prominente rol inneemt. Juist ook vanwege zijn 
‘lege’ karakter kan het proportionaliteitsbeginsel als schip fungeren om de 
grondrechten het Luxemburgse discours binnen te loodsen. De verdere ver-
sterking van de grondrechtenbescherming kan dan op vele andere manieren 
plaatsvinden. In hoeverre en waarom dit wel of niet is gebeurd, is een vraag 
die hier verder buiten beschouwing kan blijven. Ik volsta met de constate-
ring dat grondrechtenbescherming niet die rol heeft in Luxemburg als zij in 
Straatsburg heeft, waar grondrechtenbescherming de bestaansreden van de 
rechtsprekende instantie betreft. Voorts durf ik de stelling aan dat het feit dat 
grondrechten vooralsnog niet een dergelijke sterke positie innemen in de 
Luxemburgse praktijk, zijn oorzaak vindt in de gewoonte van het Hof van 
Justitie om, zodra dit mogelijk is, het Unierecht centraal te stellen en een bij 
een geschil betrokken grondrecht te bezien vanuit het perspectief van dat 
Unierecht; of het nu is om het Unierecht verder te problematiseren (de aan-
tasting van een vrijverkeerbepaling is des te erger, omdat daarmee ook spra-
ke is van een inbreuk op een grondrecht) of om de uitleg van het Unierecht 
blijvend voorop te kunnen plaatsen (het grondrechtelijke element wordt niet 
afzonderlijk in ogenschouw genomen, maar meegenomen bij de uitleg van 
een verordening of richtlijn).
Naar nu blijkt, heeft deze gewoonte van het Hof niet alleen gevolgen voor de 
selectiefase.28 Het beïnvloedt ook de fase van de gewichtstoekenning, in die 
zin dat door de vooropstelling van het Unierecht en het van daaruit redene-
ren, de grondrechtelijke dimensie van zaken soms zo ver naar de achter-
grond verdwijnt dat daarmee ook het conflict tussen het Unierecht en een of 
meer grondrechten verdwijnt. Tegelijkertijd heeft dit met de fase van de 
gewichtstoekenning als zodanig weinig van doen. De fase verdwijnt als 
gevolg van de eigen benadering van het Luxemburgse Hof. Met in achtne-
ming van de geschiedenis van het Luxemburgse proportionaliteitsbeginsel 
28 Het verschijnsel van het primaat van het Unierecht is hiervoor kort beschreven in het 
kader van de selectiefase, omdat deze benadering van het Hof ervoor zorgt dat mogelijk 
multipolaire confl icten worden teruggebracht tot bipolaire confl icten.
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en de context waarin het Hof van Justitie rechtspreekt en met name ook de 
taakopvatting van het Hof is een verklaring gevonden voor de zo typisch 
Luxemburgse invulling en toepassing van de idee van afweging. Een gevolg 
daarvan is een ondergeschikte rol voor de fase van de gewichtstoekenning, 
maar dit noch de benadering die daarvoor verantwoordelijk is, blijkt in te 
passen in de in deel I opgestelde rechtstheoretische blauwdruk van de idee 
van afweging. Ik denk dat hier geldt dat het Luxemburgse proportionali-
teitsbeginsel nog zo onderontwikkeld is op het punt van de idee van afwe-
ging, dat het gat tussen de Luxemburgse praktijk en de rechtstheorie niet 
gemakkelijk te overbruggen zal zijn. Wat duidelijk is, is dat het ‘lege huls’-
karakter van het proportionaliteitsbeginsel erg geschikt is om dit beginsel in 
het kader van een geheel eigen agenda in te zetten en dat het beginsel der-
mate niet-inhoudelijk is dat het zich niet verzet tegen een zekere overheer-
sing door die agenda. De vraag is wel of in die agenda niet te weinig ruimte 
wordt gelaten voor de bescherming van grondrechten. Ik denk dat het zo ver 
nog niet is en ook niet zal komen. In de bestudeerde rechtspraak zijn voor-
beelden te vinden van uitspraken waarin het grondrechtelijke element cen-
traal staat. Verder moet niet vergeten worden dat de jurisprudentie van het 
Hof van Justitie bestaat uit zowel de arresten van het Hof zelf, als de conclu-
sies van de advocaten-generaal. Van deze laatste zijn er weinig besproken in 
de rechtspraakanalyses, omdat vele geen afwegingsinformatie bevatten. 
Zoals ook bij het begin van de analyse van de eigendomsrechtelijke uitspra-
ken aangegeven29, waren het echter vooral ook de advocaten-generaal die 
zich in de oudere uitspraken bezonnen op de rol van grondrechtenbescher-
ming binnen de context van het communautaire project. Ook meer recente 
conclusies laten zien dat de AG’s vaak uitvoeriger dan het Hof gedachten 
wijden aan de plaats van grondrechten binnen de Europese Unie, zie bij-
voorbeeld de conclusie van advocaat-generaal Stix-Hackl in de zaak Omega 
Spielhallen. Deze en andere conclusies laten zien dat het grondrechtendebat 
heus leeft. Dit blijkt ook uit conclusies bij arresten die – vanwege het ontbre-
ken van een afwegingsvraagstuk – geheel buiten de grenzen van dit onder-
zoek vallen. De aandacht voor grondrechten in bijvoorbeeld de conclusie 
van advocaat-generaal Sharpston in de zaak Zambrano30, laat zien dat ook 
grondrechtelijke vragen gehoord worden in Luxemburg. Het is goed hierop 
te wijzen, als nuancering op het voorgaande en zo te voorkomen dat het 
beeld ontstaat als zou het Luxemburgse Hof volledig blind zijn voor grond-
rechtelijke vraagstukken.
Toch, zelfs als in gedachten wordt gehouden dat niet in alle uitspraken 
het grondrechtelijk conflict naar de achtergrond verdwijnt, dan valt op dat 
ook in de uitspraken waarin het wel tot een afweging zou moeten komen, 
dit eigenlijk nooit het geval is. Instrumentele toetsen, al dan niet in de vorm 
van een geschiktheids en/of noodzakelijkheids- en subsidiariteitstoets, voe-
29 Zie H9, noot 4.
30 HvJ EU (GK) 8 maart 2011, zaak C-34/09, te vinden via WWW <www.curia.europa.eu>.
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ren de boventoon. Van daaruit is wel oog voor de ernst van een inbreuk of 
het belang bij het verwezenlijken van het met die inbreuk beoogde doel, 
maar tot een afweging van het een tegenover het ander komt het zelden. Het 
dichtste in de buurt daarbij komt nog de opdracht die het Hof in een aantal 
zaken aan de nationale rechter geeft om in het concrete geval over te gaan tot 
het afwegen van de conflicterende rechten en belangen. Punt van kritiek hier 
is dat het Hof de nationale rechter hier maar weinig aanwijzingen geeft. Eni-
ge uitzondering hierop zijn de zaken waarin het Hof de nationale rechter 
gezichtspunten meegeeft aan de hand waarvan het geschil kan (moet?) wor-
den bezien en beslecht. Het gaat hier in de meeste gevallen echter om sporen 
van een topoi-benadering die in de jurisprudentie van het Hof van Justitie 
nog lang niet zo tot ontwikkeling is gekomen als in de jurisprudentie van het 
EHRM. Indien het Hof verder zou willen op deze weg zou het meer werk 
moeten maken van het articuleren van topoi, het aangeven van hun her-
komst en vooral hun onderlinge verhouding. Met deze laatste kritiek gera-
ken we aan de vraag die ook ten aanzien van het Hof van Justitie beantwoor-
ding behoeft, namelijk of de supranationale positie van het Hof invloed 
uitoefent op de toepassing van de idee van afweging door het Hof en zo op 
welke wijze. Hierover handelt de nu volgende paragraaf.
10.3.5 De supranationale positie van het Hof: afweging en de voorrang van het 
Unierecht
De ingewikkeldheid van het veellagige systeem waarbinnen het Hof van 
Justitie opereert, is de spanning tussen de supranationale en subsidiaire 
positie van het Hof. Het Hof opereert supranationaal en heeft als zodanig 
het laatste woord over unierechtelijke vraagstukken. Het is op hetzelfde 
moment afhankelijk van de nationale rechter voor zowel de aanvoer van 
zaken om het Unierecht nader toe te lichten en, belangrijker nog, om de 
gegeven toelichting in de praktijk te brengen. Een belangrijk en bekend 
mechanisme in dit verband is de prejudiciële procedure. In de rechtspraak-
analyse in deel II van dit onderzoek is al stilgestaan bij de prejudiciële proce-
dure en de vraag of de bijzondere aard van deze procedure, daaronder 
begrepen de werkverdeling tussen het Europese en nationale niveau, in 
overwegende mate verantwoordelijk is voor de wijze waarop het Hof van 
Justitie de afwegingsidee toepast. Geconcludeerd werd daar dat de toepas-
sing van de idee van afweging niet afhankelijk lijkt te zijn van het soort pro-
cedure. De variatie in toepassing van de idee van afweging binnen het 
geheel van bestudeerde prejudiciële zaken is simpelweg te groot. Daarnaast 
zijn er overeenkomsten tussen de verschillende typen zaken (prejudicieel en 
niet-prejudicieel) en de wijze waarop daarin toepassing wordt gegeven aan 
de idee van afweging. Het enige dat geconcludeerd kon worden was dat in 
grote lijnen de prejudiciële procedure, in lijn met de daarin geldende taak-
verdeling tussen Europees en nationaal niveau, mede debet kan zijn aan de 
voorkeur van het HvJ EU voor een algemene en abstracte conflictbenade-
ring. Maar het woordje ‘mede’ is hierbij van belang aangezien de taakopvat-
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ting van het Hof – en dan niet zozeer vis-à-vis de nationale autoriteiten, 
maar als primaire bewaker van de juiste interpretatie en toepassing van het 
communautaire recht – eveneens een belangrijke aanleiding lijkt te vormen 
voor de geconstateerde algemene en abstracte benadering. Wanneer we de 
prejudiciële zaken nogmaals bezien, maar dan vanuit het perspectief van de 
verhouding tussen het Europese en het nationale niveau, ontstaat het vol-
gende beeld.
In lijn met de verwachting ten aanzien van de verhouding tussen het Euro-
pese en nationale niveau liggen de zaken waarin het Hof van Justitie zich 
beperkt tot de uitleg van het Unierecht en de nationale rechter aanwijzingen 
meegeeft over de uitvoering van de proportionaliteitstoets. Tegen de lijn der 
verwachting in gaan de zaken waarin het Hof ‘doorpakt’ en zelf een oordeel 
velt over de gerechtvaardigdheid van het bij de nationale rechter voorlig-
gende geval. Uiteraard moet daarbij bedacht worden dat het soms kunstma-
tig kan zijn om niet door te pakken als de zaken er dermate helder voor staan 
dat nadere oordeelsvorming eigenlijk niet kan bijdragen aan de beslechting 
van het geschil. In die zin lijkt de benadering van het Hof van Justitie, heel in 
de verte, op die van het EHRM. Ik bedoel daarmee dat men kan zeggen dat 
het Hof van Justitie net als het EHRM de beslissing aan de nationale autori-
teiten laat indien zij in een betere positie verkeren voor het vellen van dat 
oordeel. Een zaak waarin het HvJ dan niet doorpakt, kan een zaak zijn waar-
in feiten nadere toelichting behoeven. Als andersom het overlaten van de 
uiteindelijke beslissing aan de nationale autoriteiten niets toevoegt, ligt defi-
nitieve geschilbeslechting door het Hof van Justitie zelf voor de hand.31 
Zoals vaker moet hierbij een kanttekening worden geplaatst en wel dat er 
ook zaken zijn waarin het niet duidelijk is op basis waarvan het eindoordeel 
aan de nationale autoriteiten wordt gelaten, behalve dan het gegeven dat de 
zaak nu eenmaal een prejudiciële procedure betreft.
Het is belangrijk te beseffen dat juist op het terrein dat in dit onderzoek 
centraal staat, het Hof op lang niet alle punten het vellen van een oordeel 
aan de nationale autoriteiten kan overlaten. Als ultieme uitlegger van het 
Unierecht zal het zich steeds bewust moeten zijn van de leidende rol die het 
op dat vlak heeft. Juist grondrechtengeschillen roepen meestal uitleggings-
vragen op die het Hof maar moeilijk naar de nationale rechter kan door-
schuiven. In het raamwerk van de prejudiciële procedure is het geen pro-
bleem, maar zelfs het uitgangspunt, dat het Hof de feitenvaststelling en ook 
de uiteindelijke toepassing van het prejudiciële antwoord op het concrete 
nationale geschil aan de nationale rechter overlaat. De beantwoording van 
31 In de zaak Bostock (GK, 1994) ligt het voor de hand dat het Hof van Justitie in deze preju-
diciële procedure het geschil voor wat betreft het fundamentele recht zelf beslecht. De 
zaak betreft als gezegd de interpretatie van de reikwijdte van het eigendomsrecht binnen 
de communautaire rechtsorde. Het is bij uitstek aan het Hof bij om te beslissen dat de 
bescherming van dit recht in de communautaire rechtsorde niet inhoudt dat er een recht 
op schadeloosstelling bestaat.
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de rechtsvraag en het daarmee dus creëren van het kader voor de nationale 
rechter waarbinnen die zijn eigen communautaire taak verricht, is echter de 
verantwoordelijkheid van het Hof. De verwachting die dat schept ten aan-
zien van de bereidheid van het Hof om grondrechtelijke knopen door te hak-
ken is in die zin niet helemaal bewaarheid geworden. De nadruk die het Hof 
legt op de uitleg van het Unierecht speelt ook hier een belangrijke rol. Wat 
namelijk opvalt, is dat het Hof eigenlijk altijd uitspraak doet over de puur 
communautaire uitleggingsvraag. Als het dan ruimte laat aan de nationale 
rechter om op basis van het door het Hof gegeven prejudiciële antwoord het 
concrete geschil op nationaal niveau te beslechten, dan laat het Hof het daar-
bij ook aan de nationale rechter over om het conflict tussen het communau-
taire recht en een ingeroepen grondrecht op te lossen. Juist op dit punt vol-
staat het Hof soms met algemene opmerkingen aan het adres van de 
nationale rechter, bijvoorbeeld dat het aan de nationale rechter is om ervoor 
te zorgen dat de door het Hof uitgelegde recht zo wordt toegepast dat het 
geen strijd geeft met het ingeroepen grondrecht.32 Maar toegegeven, er zijn 
ook zaken waarin het Hof wel aanwijzingen geeft over de door de nationale 
rechter te nemen stappen.33 Wat beter kan, is dus vooral de consistentie op 
dit gebied.
De nu beschreven ruimte voor de nationale rechter is verbonden met de aard 
van de prejudiciële procedure en is daarmee dus typisch voor het Hof van 
Justitie. In de jurisprudentie van het Hof van Justitie treft men daarnaast een 
vorm van een beoordelingsruimte aan die meer lijkt op de Straatsburgse 
margin of appreciation en waarbij het gaat om ruimte voor andere, nationale 
en Europese actoren om – los van de taakverdeling in een bepaalde proce-
dure – een eigenstandig oordeel te vellen over de gerechtvaardigdheid van 
een inbreuk op een fundamenteel recht of belang. Zoals in de inleiding tot 
het Hof van Justitie in hoofdstuk acht uiteengezet, heeft het Hof van Justitie 
geen sterke doctrine ontwikkeld ten aanzien van deze ‘vorm’ van beoorde-
lingsruimte. Dit is om twee redenen jammer. In de eerste plaats is het niet 
onaannemelijk dat in de huidige tijdgeest het Hof bij de uitoefening van zijn 
supranationale taak steeds meer rekening zal hebben te houden met kritiek 
van lidstaten dat ‘Europa’ hen te dicht op de huid zit. Hoewel ik begrijp dat 
het Hof van Justitie hierin geen aanleiding ziet (en naar mijn mening ook 
niet zou moeten zien) om de supranationale rol ten aanzien van de uitleg 
van het Unierecht te laten varen, kan het functioneel zijn om vanuit het per-
spectief van de acceptatie van de arresten na te denken over een meer ont-
wikkelde doctrine inzake de verhouding tussen de verschillende niveaus.
32 Zie de zaken Akrich (2003), Lindqvist (2003) en Promusicae (GK, 2008).
33 Zie de zaak Österreichischer Rundfunk (2003). Vanuit het perspectief van dit onderzoek 
naar de toepassing van de idee van afweging valt daarbij op dat wordt opgedragen een 
subsidiariteitstoets te verrichten en dat in de tweede zaak voorzichtig op een topoi-bena-
dering wordt gedoeld.
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Een tweede reden waarom het jammer is dat het Hof van Justitie een 
dergelijke doctrine nog niet heeft ontwikkeld, is dat nu teveel in het midden 
blijft hoever de beoordelingsruimte van de autoriteiten reikt.34 Die onduide-
lijkheid strekt zich uit tot de beoordelingsruimte die het Hof laat aan Euro-
pese actoren. Anders dan het Straatsburgse Hof, heeft het Hof van Justitie 
immers te maken met een communautaire wetgever en een communautaire 
uitvoerende macht. In enkele arresten die in dit onderzoek betrokken zijn, 
verwijst het Hof naar de discretionaire bevoegdheid van de wetgever op het 
betreffende rechtsgebied.35 Wat hiervan precies het gevolg is, of zou moeten 
zijn, voor de toepassing van de idee van afweging, daar laat het Hof zich 
echter niet over uit. Op dit punt zijn deze arresten nauwelijks van toege-
voegde waarde voor de pogingen de invloed van een beoordelingsruimte op 
de toepassing van de idee van afweging te doorgronden. Duidelijk is wel dat 
het Hof zichzelf lang niet altijd als de ‘ultieme’ geschilbeslechter ziet. Het 
Hof bezint zich dus wel op zijn eigen positie ten opzichte van bijvoorbeeld 
de communautaire wetgever. Waar de grens precies ligt en op grond van 
welke redenen of in welke gevallen het Hof desalniettemin toch zal ingrij-
pen, in weerwil de aan een ander orgaan gelaten beoordelingsvrijheid, daar-
over is veel minder duidelijk. Het is in ieder geval niet zo dat alleen het feit 
dat een grondrecht in het geding is, voldoende is voor het Hof om het voor-
touw te nemen. Zo bezien ziet het Hof klaarblijkelijk geen bijzondere (voor-
trekkers)rol voor zichzelf op het terrein van de grondrechtenbescherming.
Van een expliciet doordenken van de verhouding met andere commu-
nautaire actoren ten aanzien van de toepassing van de idee van afweging is 
al met al zelden sprake. Er zijn arresten waarin het Hof verwijst naar een 
door de communautaire wetgever gemaakte selectie van rechten en belan-
gen (zie de zaken Lindqvist (2003) en Promusicae (GK, 2008)). Hier is echter 
geen sprake van een expliciete verwijzing naar de selectiefase, maar van een 
verwijzing naar communautaire regelgeving en in de genoemde zaken is de 
verwijzing eigenlijk ook helemaal niet zo relevant. Het betreft twee prejudi-
ciële procedures, zodat met name interessant is om te weten wat de beoorde-
34 Zie de zaken Schmidberger (2003) en Karner (2004). In de zaak Roquette Frères (2002) 
bestaat hier iets meer duidelijkheid over en geeft het Hof zelfs een voorzichtige topoi-
benadering aan het nationale niveau mee (de duidelijkheid betreft wel de verhouding 
tussen de nationale autoriteiten en de Commissie op het gebied van verificaties, zo 
bezien zegt het arrest niets over de verhouding tussen het Hof en de nationale autoritei-
ten). Zie verder de zaak Johnston (1986) waar het HvJ EG zich onthoudt van het maken 
van een concrete afweging. Het beperkt zich tot beantwoording van de vraag of een 
bepaald element (de eisen van de bescherming van de openbare veiligheid) ten grond-
slag mag worden gelegd aan de beslissing om alleen mannen in het politiekorps te hou-
den. Hier is het Hof op een heel concreet punt, het overheidsbelang, duidelijk.
35 Zie naast de arresten op het gebied van het landbouwbeleid, de zaak RTL Television 
(2003) waarin het draait om de houdbaarheid van een communautaire richtlijn met art. 
10 EVRM. De Gemeenschapswetgever komt volgens het Hof een margin of appreciation 
toe waarna het Hof een terughoudende toets aanlegt, hoewel dit niet met zoveel woor-
den wordt gezegd, zie r.o. 73 van de RTL-zaak.
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lingsruimte van de nationale rechter is. Daarbij zou deze rechter zelf wellicht 
meer handvatten hebben willen ontvangen over de precieze invulling en 
tenuitvoerlegging van de idee van afweging.
Tot slot is interessant te zien dat binnen het Hof wel discussie kan ont-
staan over de juiste verhouding tussen het Hof en de nationale autoriteiten. 
Dit blijkt bijvoorbeeld uit de vergelijking van de conclusie van de advocaat-
generaal en het oordeel van het Hof in de zaak Wachauf (1989). Advocaat-
generaal Jacobs merkt in zijn conclusie op dat “it must be sufficient for the 
Court to indicate in general terms the applicability of the principles of non-
discrimination and of respect for the right to property in this context” (para-
graaf 30 van zijn conclusie van 27 april 1989). Weliswaar bedeelt het Hof de 
nationale rechter een rol toe bij de verzekering van de bescherming van fun-
damentele rechten in concreto, maar het geeft daarbij wel aanwijzingen mee 
hoe de strijd tussen communautaire regeling en het eigendomsrecht zou 
kunnen worden weggenomen. Het velt daaraan voorafgaand het oordeel 
dat de regeling zoals nu uitgelegd in ieder geval in strijd is met het eigen-
domsrecht. Heel veel ruimte voor de nationale rechter blijft er niet over – 
waarbij het maar de vraag is of deze dat erg vindt, ik kan me ook voorstellen 
dat de gerichte aanwijzingen op het complexe terrein van de melkquota wel-
kom zijn. In de meer recente zaak Schmidberger (2003) zien we een verschil 
in specificiteit tussen de AG, overigens weer AG Jacobs, en het Hof als het 
gaat om de statelijke beoordelingsruimte. Het Hof spreekt expliciet van een 
ruime beoordelingsbevoegdheid, terwijl de AG de beoordelingsbevoegd-
heid noemt, maar geen kwantitatieve duiding meegeeft.
Concluderend oefent de supranationale positie van het Hof op een wat 
onverwachte wijze invloed uit op de toepassing van de idee van afweging. 
Hierbij is van belang voor ogen te houden dat de supranationale positie van 
het Hof vooral tot uiting komt in diens taak tot de bescherming van de het 
Europese integratieproces en minder in een taak tot bescherming van grond-
rechten. Op dat laatste terrein is eerder sprake van een subsidiaire opstelling 
van het Hof van Justitie. De supranationale kant van het Hof neemt daarbij 
vervolgens de overhand, waardoor het Unierecht op zodanige wijze voorop 
komt te staan dat in veel gevallen geen sprake meer is van afweging van 
communautaire rechten en belangen tegenover andere fundamentele rech-
ten en belangen. Dit komt op twee manieren tot uiting. In het ene geval ver-
dwijnt het grondrechtelijke aspect van het conflict simpelweg naar de ach-
tergrond. In het andere geval – en dat is vanuit het perspectief van het 
veellagige rechtssysteem vooral interessant – laat het Hof van Justitie de pro-
portionaliteitstoetsing over aan de nationale rechter. Ik zeg hierbij expres 
niet dat het Hof de toepassing van de idee van afweging aan de nationale 
rechter overlaat, omdat duidelijk is geworden dat dit lang niet altijd het 
geval is. Het Hof schrijft de nationale rechter niet zelden slechts een geschikt-
heids- en/of noodzakelijkheidstoets voor. Als het Hof van Justitie een volle-
dige proportionaliteitstoets voorschrijft of lijkt voor te schrijven dan is deze 
opdracht vanuit het perspectief van de nationale rechter soms met maar wei-
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nig aanwijzingen omgeven. Ook dat laatste is interessant vanuit het perspec-
tief van veellagigheid. Ofwel het Hof van Justitie vindt dat de beantwoor-
ding van grondrechtelijke afwegingsvragen meer tot het takenpakket van de 
nationale rechter behoort en heeft daarbij een groot vertrouwen in de capaci-
teiten van de nationale rechter, ofwel het Hof van Justitie grijpt de veellagig-
heid van het rechtssysteem waarin het opereert in sommige gevallen aan om 
lastige afwegingsvragen door te schuiven naar het nationale niveau.
10.3.6 Aanbevelingen aan het HvJ EU
Als een rode draad door de waardering van de Luxemburgse jurisprudentie 
voor wat betreft de toepassing van de idee van afweging loopt de ontdek-
king van de omvang van de wens van het Hof zich op de uitlegging, bescher-
ming en wellicht ook versterking van het recht van de Europese Unie te con-
centreren. De grondrechten en de bescherming daarvan worden daarmee 
fundamenteel anders benaderd dan men vanuit de klassieke Europese, con-
tinentale grondrechtentraditie zou verwachten. De eigen grondrechtenbena-
dering van het HvJ EU springt in het oog. De gevolgen hiervan voor de toe-
passing van de idee van afweging zijn verstrekkend. De klassieke rol van de 
idee, van afweging van de rechten van het individu tegenover de rechten 
van een ander of een algemeen belang, is zo goed als onzichtbaar. Elementen 
uit de overkoepelende idee van de proportionaliteitstoets – de geschikt-
heids- en met name de subsidiariteitstoets – treft men zonder twijfel aan in 
de arresten van het HvJ EU. Proportionaliteit in strikte zin daarentegen 
speelt nauwelijks een rol. Als de rechtspraakanalyse iets heeft laten zien, is 
dat het mogelijk is sporen van de idee van afweging in de arresten van het 
Hof van Justitie te ontwaren, maar dat men er allerminst zeker van kan zijn 
dat het ook daadwerkelijk sporen van die idee zijn en evenmin dat ze daar 
bewust zijn achtergelaten.
Hier staat tegenover dat het Hof zelf de suggestie wekt dat de idee van 
afweging een rol speelt in de jurisprudentie. Er is echter vaker sprake van 
een referentie aan de idee van afweging dan dat het ook daadwerkelijk tot 
toepassing van de idee komt. Zoals al eerder in dit hoofdstuk aangegeven, is 
de kritiek daarop niet dat de toepassing van de idee van afweging niet 
inzichtelijk is gemotiveerd, maar veeleer dat de idee wordt ingeroepen om 
vervolgens helemaal niet tot toepassing van de idee over te gaan. De kritiek 
op het Hof van Justitie is dus fundamenteel van aard en de belangrijkste 
aanbeveling heeft betrekking op dit meer fundamentele, of zo men wil, 
onderliggende niveau. De aanbeveling raakt daarbij aan geen enkele van de 
in dit onderzoek onderscheiden fases van de idee van afweging en toch aan 
alle fases tegelijk. Een algemene aanbeveling is namelijk dat het Hof zich 
bezint op de vraag of het met het inroepen van het proportionaliteitsbeginsel 
ook op de daarin vervatte idee van afweging doelt. Indien het Hof van oor-
deel is dat de idee van afweging een rol speelt in zijn jurisprudentie dan 
verdient dit meer aandacht in de motivering van de arresten. Indien de idee 
geen rol speelt, dan verdient ook dit nadere toelichting in de arresten van het 
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Hof, dat zich er immers ook van bewust zal zijn dat het inroepen van het 
evenredigheidsbeginsel bij een groot deel van zijn publiek de verwachting 
van een drieledige toets oproept.
Ik zou hieraan willen toevoegen dat het Hof naar mijn mening bijna niet 
anders kan dan tot de conclusie komen dat het niet om toepassing van de 
idee van afweging heen kan. De essentie van grondrechtenbescherming is 
dat verder gekeken wordt dan de vraag of een middel geschikt is en noodza-
kelijk is en of er niet een minder ingrijpend middel voorhanden is. De kern-
vraag is of, alles overziend, ingrijpen met het meest geschikte en minst 
ingrijpende middel opweegt tegen de schade die daarmee aan een grond-
recht wordt toegebracht. Het is evenwel de vraag of het Hof dit ook zo zal 
zien en/of het bereid zal zijn een dergelijk uitgangspunt meer nadrukkelijk 
in de grondrechtenjurisprudentie te incorporeren. Het is zinvol hier de meer 
algemene analyse van Koch over de aard van de Luxemburgse grondrech-
tenjurisprudentie in herinnering te roepen (vergelijk deel I, hoofdstuk twee, 
paragraaf 2.2.2.1). Koch ziet een verschil tussen de afwegingsjurisprudentie 
van het Duitse Bundesverfassungsgericht en het Hof van Justitie. De recht-
spraak van het Bundesverfassungsgericht is gestoeld op de Duitse Verhält-
nismäßigkeit waarin wordt uitgegaan van een individueel recht en waarbij de 
daarop gemaakte inbreuk wordt beoordeeld op zijn evenredigheid met dat 
individuele recht. Volgens Koch gaat het Hof van Justitie maar zelden over 
tot afweging van een individueel recht en het daar tegenover staande (alge-
mene) belang. Het Hof van Justitie zou zijn idee van afweging namelijk niet 
zozeer op basis van het Duitse Verhältnismäßigkeit vormgeven, maar in 
overwegende mate teruggrijpen op de Franse contrôle de bilan. Het betreft 
hier een heel algemene toets waarin een kosten-batenanalyse wordt gemaakt 
en waarin het met een handeling beoogde doel wordt bezien vanuit de daar-
mee verbonden lusten en lasten. De contrôle de bilan is verder niet geïnte-
resseerd in beantwoording van de vraag of de uitkomst van de algemene 
kosten-batenanalyse wellicht ten aanzien van één iemand onevenredig zwa-
re gevolgen heeft.
De analyse van Koch en de resultaten van de rechtspraakanalyse indach-
tig lijkt het me zinvol de overige aanbevelingen te presenteren vanuit het 
vertrekpunt dat het Hof van Justitie de focus op het communautaire project 
niet zal loslaten én dat op korte termijn geen grote veranderingen zijn te ver-
wachten voor wat betreft de opstelling van het Hof op het terrein van de 
bescherming van fundamentele rechten en belangen.36
Ervan uitgaande dat het Hof geen andere rol wenst op het terrein van grond-
rechtenbescherming ligt het voor de hand dat het blijft redeneren vanuit het 
unierechtelijke gedachtegoed. Het zou dan wel goed zijn om dit meer princi-
pieel en meer onderbouwd aan te geven. In het kader van de selectiefase kan 
36 Als gezegd is het eerder de verwachting dat de grondrechtelijke rol van het HvJ EU 
afneemt met de toetreding van de EU tot het EVRM.
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het publiek beter worden voorbereid op de verhouding tussen communau-
taire, respectievelijk fundamentele rechten en belangen. Ook kan het Hof 
zijn publiek beter voorbereiden op de rol die beide rechten en belangen heb-
ben in het Luxemburgse discours en het feit dat het communautaire aspect 
van de zaak voorop zal staan. Ik vraag me daarbij af hoe houdbaar een der-
gelijke opstelling is (en of deze niet steeds minder houdbaar wordt), maar 
dat debat overstijgt de grenzen van dit onderzoek. Bestaat er een wens de 
grondrechten (verder) te versterken, dan is herbezinning op zijn plaats.
Een tweede aanwijzing ten aanzien van de selectiefase is dat het de hel-
derheid van de jurisprudentie van het Hof zou vergroten als meer duidelijk 
komt over het eventuele verschil tussen de proportionaliteitstoets uitge-
voerd in het kader van een grondrechtelijke bepaling tegenover die uitge-
voerd in het kader van het communautaire evenredigheidsbeginsel. Zoals in 
paragraaf 10.3.1 beschreven, lijkt de onduidelijkheid op dit punt het gevolg 
van een wel erg weinig leidende rol van het Hof van Justitie in de selectiefa-
se. Het gaat dan weliswaar niet zozeer om de selectie van rechten en belan-
gen als wel om de selectie van de precieze toetsingsmaatstaf, feit blijft dat 
helderheid van het Hof wenselijk is. Overigens ligt hier een mogelijkheid 
voor het Hof om het communautaire evenredigheidsbeginsel een meer pro-
minente rol te geven. Als het Hof er daarbij voor kiest om dit beginsel een 
meer instrumentele interpretatie te geven, kan het duidelijker maken dat 
toetsing aan de idee van afweging bij de toepassing van dat beginsel geen rol 
speelt.
Indien het Hof van Justitie wel een rol voor zichzelf ziet weggelegd bij 
de bescherming van grondrechten, wat het van oudsher nogal actief heeft 
gedaan door ze te erkennen en te ontwikkelen, dan is een volgende aanbeve-
ling om het grondrechtendebat serieuzer te nemen en dan specifiek ten aan-
zien van de selectiefase om meer werk te maken van het articuleren van een 
ingeroepen grondrecht. Met andere woorden: het is belangrijk om aan te 
geven welke precieze fundamentele rechten en belangen in het voorliggende 
geval een rol kunnen spelen, welke grenzen daaraan in zijn algemeenheid 
zijn verbonden en welke grenzen er in het concrete geval zijn (als gevolg 
waarvan sommige rechten en belangen van de oordeelsvorming moeten 
worden uitgesloten). De analyse van de rechtspraak van het Hof van Justitie 
heeft immers laten zien dat er veel aandacht is voor het articuleren en pro-
blematiseren van het communautaire recht of belang. In het kader van de 
toepassing van de idee van afweging is het zaak ook het grondrechtelijk 
aspect van een geschil te belichten. Anders kan niet van een inzichtelijke toe-
passing van de idee van afweging worden gesproken, omdat niet duidelijk 
is wat precies in de afweging wordt betrokken. Daarnaast vormt gelijke aan-
dacht voor zowel de communautaire rechten en belangen en grondrechtelij-
ke rechten en belangen een waarborg tegen een op voorhand ongelijkwaar-
dige insteek van het afwegingsproces. Onbekende grondrechtelijke aspecten 
aan een geschil zouden te snel vergeten kunnen worden.
Naar mijn mening kan het Hof eigenlijk ook niet om voorgaande aanbe-
veling heen indien het de grondrechtenbescherming eerder tot de taak van 
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de nationale rechter ziet. Dát grondrechten en de bescherming daarvan een 
belangrijke en niet meer weg te denken rol spelen in het recht van de Euro-
pese Unie is het resultaat van de jurisprudentie van het Hof van Justitie zelf. 
Een Unie zonder grondrechtenbescherming is niet voor te stellen en het is 
uiteindelijk het Hof van Justitie dat ook bij de uitleg van het Unierecht zal 
moeten verzekeren dat de bescherming van grondrechten daarbij geen onge-
rechtvaardigde schade oploopt. Ook wanneer het Hof zich daarbij beperkt 
tot het uitzetten van de algemene lijnen is er de nationale rechter die baat 
heeft bij informatie van het Hof of en hoe een ingeroepen grondrecht een rol 
kan spelen en wat de verhouding is tussen grondrechtenbescherming en de 
verwezenlijking en tegenwoordig vooral bescherming van de interne markt. 
Er zijn daarenboven arresten van het Hof van Justitie waaruit blijkt dat het 
mogelijk is om ook wanneer zeer belangrijke doelen op het spel staan oog te 
houden voor de rechten en belangen van individuen. Illustratief is de bena-
dering in het arrest Kadi en Al Barakaat (GK, 2008) waarin het Hof de eis van 
bepaalde procedurele waarborgen neerlegt. Dit zou het Hof vaker kunnen 
doen. In de zaak Bosphorus (GK, 1996) bijvoorbeeld had het Hof evenzeer 
kunnen oordelen dat de betrokken vliegtuigmaatschappij meer procedurele 
waarborgen had moeten worden geboden. Ik ben me ervan bewust dat ik 
me hier op de grens bevind van een discussie over de inzichtelijkheid van de 
toepassing van de idee van afweging en de inhoudelijke merites van de 
zaak. Het gaat mij erom dat de uitkomst van de zaak Bosphorus wel inzichte-
lijk is, maar niet de toepassing van de idee van afweging.
Verder zijn er de arresten waarin een grondrecht fungeert als (mogelijke) 
beperkingsgrond voor een vrijverkeerbepaling. Met name in de meer recen-
te arresten Schmidberger (2003) en Omega Spielhallen (2004) neemt de 
grondrechtelijke kant van het geschil een meer prominente plaats in. Hoe-
wel er nog kritiek mogelijk is op de arresten, ook vanuit het perspectief van 
de idee van afweging, is het positief dat de grondrechtelijke kant van de 
zaak meer aandacht heeft. De arresten roepen discussie op over grond-
rechtenbescherming in Europa, ze wakkeren dialoog aan tussen het Hof en 
zijn publiek, niet in de laatste plaats de nationale rechter en alleen van daar-
uit komt men mijns inziens verder. Vanuit het perspectief van hoofdstuk vier 
van deel I van dit boek en de gewenste navolgbaarheid van de idee van 
afweging moet hierbij eerlijkheidshalve wel worden opgemerkt dat het de 
vraag is of men vanuit de uitspraken Schmidberger en Omega Spielhallen 
op dit punt echt verder is gekomen. De motivering in de zaak Schmidberger 
ten aanzien van proportionaliteit is complex en het maakt de toepassing van 
de idee van afweging niet goed navolgbaar. De motivering in de zaak Ome-
ga Spielhallen is helderder, maar geeft blijk van een sterk instrumentele 
toets, zodat geen informatie wordt verschaft over de Luxemburgse toepas-
sing van de idee van afweging. De meer prominente rol voor de grondrech-
ten die uit beide arresten spreekt, kan zo bezien hooguit worden verwel-
komd als de conditio sine qua non voor meer navolgbare toepassing van de 
idee van afweging. Op dat laatste punt zelf is nog meer jurisprudentie wen-
selijk.
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Tot slot is bij de waardering van de Luxemburgse arresten op het punt 
van de selectiefase al opgemerkt dat met name in de prejudiciële procedure 
de aanwezigheid van een nationale procedure en een nationale rechter die 
zich al heeft ontfermd over de selectie van relevante feiten en omstandighe-
den het Hof de mogelijkheid biedt om zich in beginsel te verlaten op de fei-
tenvaststelling op nationaal niveau. Vanuit het zo gepresenteerde conflict 
kan het Hof overgaan tot de uitleg van het Unierecht. Wanneer het Hof van 
oordeel is dat de uit te leggen communautaire regelgeving op een punt om 
nadere informatie vraagt, kan het dit aangeven. Bij voorkeur doet het Hof dit 
in de fase waarin nog schriftelijke stukken worden uitgewisseld of tijdens 
een eventuele mondelinge behandeling van een zaak. Indien het niet anders 
kan, geeft het de nationale rechter de opdracht mee de zaak op dat punt 
nader te onderzoeken.
Voor wat betreft de definitiefase is het probleem van het Hof van Justitie niet 
dat het zich schuldig maakt aan een ongelijke definiëring van een conflict. 
Het probleem is eerder dat het Hof zo gefocust is op algemene communau-
taire belangen dat het de impact daarvan en mogelijke negatieve gevolgen 
van de verwezenlijking van communautaire belangen op individuele, 
grondrechtelijke belangen uit het oog kan verliezen. Ook hier geldt dat dit 
het gevolg kan zijn van de keuze van het Hof om zich, kort gezegd, niet tot 
een soort tweede EHRM te maken. In dat geval is een aanbeveling op het 
snijvlak van de definitiefase en de problematiek van de veellagigheid op zijn 
plaats, namelijk dat het Hof meer helderheid verschaft over wat het van het 
nationale niveau, vooral de nationale rechter, verwacht. Uiteraard ziet de 
verhouding tussen de twee niveaus in principe niet op de definitiefase, maar 
in geval van het HvJ EU noem ik het beter doordenken van de verwachtin-
gen ten aanzien van de nationale rechter wel in het kader van de definitiefa-
se, omdat ik denk dat de vaagheid van het Hof ten aanzien van de nationale 
rechter verholpen kan worden door aanpassingen in die fase. Hierbij moet 
bedacht worden dat, zoals in paragraaf 10.3.2 uiteengezet, bij het HvJ EU 
niet zozeer sprake is van definiëring van rechten en belangen afzonderlijk, 
maar van een definiëring van het geschil als zodanig. De huidige taakopvat-
ting van het Hof leidt nu tot een heel algemene en abstracte insteek van 
geschilbeslechting. Het Hof geeft de algemene en abstracte geschilbenade-
ring hierbij soms vorm middels een verwijzing naar de EVRM-jurispruden-
tie en lijkt daarmee te suggereren dat het aan het nationale niveau is om in 
samenwerking met het andere Europese niveau, het EHRM, de grond-
rechtenbescherming in het oog te houden. Indien het Hof deze werkverde-
ling voorstaat en zelf eerst en vooral de algemene lijnen op het gebied van 
het Europese project wil uitzetten dan verdient het aanbeveling om de natio-
nale rechter beter voor te lichten over de verwachtingen op het terrein van 
de grondrechten. En een manier om dit te doen, is de abstracte benadering 
van geschillen iets te laten varen ten voordele van benadering waarin meer 
oog is voor de individuele, grondrechtelijke component van geschillen. De 
nationale rechter weet dan beter dat, wanneer en waarom een grondrecht 
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wel of niet een rol heeft te vervullen en kan van daaruit zijn taak tot bescher-
ming van dat grondrecht beter vormgeven.
Ook nu is er jurisprudentie waaruit blijkt dat het Hof in staat is om de 
meer algemene en abstracte benadering van een geschil gepaard te doen 
gaan met meer concrete aanwijzingen aan, in geval van een prejudiciële pro-
cedure, de nationale rechter, om het uiteindelijke geschil te beslechten. In de 
zaak Wachauf geeft het Hof, weliswaar nog wat omfloerst geformuleerde, 
maar toch directe aanwijzingen aan de betrokken nationale rechterlijke 
instantie over hoe deze kan voorkomen dat de betreffende communautaire 
regeling in concreto een inbreuk maakt op de eigendomsrechtelijke belangen 
van de betrokken melkveehouder.
Het is het lastigst om aanbevelingen te doen ten aanzien van de fase van de 
gewichtstoekenning. Er is sprake van een dermate marginale toepassing van 
de idee van afweging door het Hof van Justitie dat eigenlijk niet duidelijk is 
of het Hof de idee wel echt wil toepassen en zo ja in welke vorm. In deel I 
van dit onderzoek is een blauwdruk voor de toepassing van de idee van 
afweging geschetst. Als het goed is, is daarbij duidelijk geworden dat elke 
onderscheiden fase vragen oproept die men op verschillende wijzen kan 
beantwoorden en dat met name in de fase van de gewichtstoekenning meer-
dere wegen naar een (meer) inzichtelijke toepassing van de idee van afwe-
ging leiden. Het Hof van Justitie heeft (nog) geen keuze gemaakt tussen de 
verschillende mogelijke antwoorden op gewichtstoekenningsvragen en het 
is ondoenlijk het Hof gerichte aanwijzingen te geven ten aanzien van deze 
fase op het moment dat eigenlijk alle opties nog open liggen. Wat wel opge-
merkt kan worden is het volgende.
Met name daar waar het Hof verwijst naar de jurisprudentie van het 
EHRM, incorporeert het zonder nadere toelichting de topoi-benadering van 
het Straatsburgse Hof. Uit niets blijkt dat het Hof van Justitie zich bewust is 
van mogelijke onduidelijkheden in die benadering. Het is begrijpelijk dat 
het Hof van Justitie er niet voor kiest om de jurisprudentie van het EHRM op 
dat punt te analyseren en te bekritiseren, maar het kan soms geen kwaad om 
helderder aan te geven wat volgens het Hof de kern van de rechtspraak is 
waarnaar men verwijst. Daarnaast behoort het mijns inziens wel tot de taak 
van het Hof om aan te geven wat precies de rol is van bijvoorbeeld de artikel 
8 EVRM-jurisprudentie in de communautaire context. Hierbij zou het Hof 
kunnen stilstaan bij de vraag of die context een apart gezichtspunt vormt of 
niet of op zijn minst de vraag beantwoorden of die context bijzondere eisen 
stelt aan de toepassing van de artikel 8 EVRM-jurisprudentie of niet. In 
zaken waarin het Hof zelf tot toepassing van een topoi-benadering komt, is 
dit nogal voorzichtig. De topoi-benadering biedt echter mogelijkheden die 
het Hof op zijn minst nader zou mogen onderzoeken.
Een tweede aanbeveling voor de fase van de gewichtstoekenning is dat 
het Hof van Justitie de onevenwichtigheid in de toepassing van de methode-
Alexy wegneemt. Ik denk namelijk dat als het Hof de methode in zijn volle-
digheid toepast en dus oog heeft voor zowel de ernst van de inbreuk op een 
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recht, als het belang van het verwezenlijken van het met de inbreuk beoogde 
doel, het Hof als vanzelf dichterbij daadwerkelijke toepassing van de idee 
van afweging komt. Het Hof voorkomt nu tot een afweging te moeten 
komen door vaak maar één kant van de medaille nader te bezien. Dit doet 
het door ofwel de ernst van de inbreuk op het (meestal communautaire) 
recht of belang te zien, ofwel het belang bij verwezenlijking van het (meestal 
communautaire) doel te bezien. Wanneer het Hof vervolgens ook het belang 
bij het verwezenlijken van het grondrecht, respectievelijk de ernst van de 
inbreuk op het grondrecht beziet, wordt het bijna als vanzelf gedwongen de 
resultaten van beide exercities tegen elkaar af te zetten. Zo is een minder 
eenzijdige benadering van het conflict mogelijk. Ook nu blijft het van belang 
dat het Hof dan wel meer werk maakt van met name de selectiefase aan de 
zijde van het grondrechtelijke belang. Voorkomen moet worden dat dat 
belang op zichzelf te eenzijdig in de oordeelsvorming betrokken wordt. Het 
is immers mogelijk dat meerdere belangen schuilgaan achter een en hetzelf-
de ingeroepen grondrecht. De uitingsvrijheid kan zowel betrekking hebben 
op de belangen van een individuele persoon om een uiting te doen, maar 
ook op de belangen van de samenleving als geheel bij een vrije uitwisseling 
van ideeën en standpunten.
Tot slot, de instrumentele en doelgerichte benadering van het Hof ten aan-
zien van de idee van afweging zou ik niet als zodanig ter discussie willen 
stellen. Het is een gegeven, ook vanuit het perspectief van een onderzoek 
naar de toepassing van de idee van afweging. De Luxemburgse afwegings-
praktijk maakt wel dat de hiervoor gedane suggesties tot verbetering van de 
afwegingspraktijk van het Hof van Justitie ongewild algemeen van aard zijn. 
Bij gebrek aan een verder uitgewerkte toepassing van de idee zijn er geen 
fases of keuzes ten aanzien waarvan meer gerichte en meer concrete aanbe-
velingen kunnen worden gedaan. Iets wat ik wel uitdrukkelijk wil voorko-
men, is het ontstaan van de gedachte dat het Hof van Justitie, gelet op de 
context waarin het rechtspreekt en de taak die het heeft, geen ruimte zou 
hebben toepassing te geven aan de idee van afweging.
Ik zou hier de conclusie van advocaat-generaal Van Gerven in de zaak X 
t. Commissie in herinnering willen roepen. De zaak zelf laat goed zien dat 
het Hof geconfronteerd wordt met zaken waarin heel duidelijk de funda-
mentele belangen van een individu aan de orde zijn en waarin het kunstma-
tig is om eenzijdig te blijven vasthouden aan het grote Europese ideaal. De 
conclusie van de advocaat-generaal laat zien dat beslechting van het geschil 
door middel van de idee van afweging mogelijk is. Zoals in de rechtspraak-
analyse beschreven maakt AG Van Gerven hierbij gebruik van een vorm van 
judicial minimalism. Dit doet hij, bewust of onbewust, dat is niet te zeggen, 
door het conflict sterk in te kaderen. Hij brengt de te beantwoorden vraag 
terug tot de vraag of de Commissie een medisch onderzoek mag uitvoeren 
en op basis van de uitkomst daarvan een kandidaat mag weigeren in dienst 
te nemen zonder de kandidaat vooraf van het onderzoek op de hoogte te 
stellen, terwijl bekend is dat de kandidaat eerder onderzoek heeft gewei-
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gerd. De AG concludeert dat inbreuk die de Commissie maakt op de privacy 
van de betrokken kandidaat disproportioneel is. Hierbij is van belang dat de 
betreffende positie bij de Commissie een tijdelijke post van zes maanden 
betreft. Met zijn conclusie laat de AG meteen zien dat judicial minimalism 
niet per se iets negatiefs is. In dit geval doet de zaaksgerichtheid de belangen 
van het betrokken individu misschien nog wel meer recht dan een meer 
algemene en abstracte benadering waarbij vooral de ernst van de inbreuk op 
de rechten van de kandidaat het onderspit zou delven in vergelijking met 
het algemene belang van de Unie om de instellingen van goed en geschikt 
personeel te voorzien. De conclusie laat in ieder geval zien dat de concrete, 
narrow benadering de zaak behapbaar en vooral grijpbaar maakt, dat tot de 
kern van het probleem gekomen wordt en dat dit een begrijpelijke en inzich-
telijke redenering naar de uitkomst oplevert. Het Hof van Justitie zal niet 
altijd narrow willen zijn en ook niet altijd kunnen zijn aangezien het een gid-
sende rol heeft te vervullen met betrekking tot het Unierecht. Juist op het 
terrein van de grondrechtenbescherming – die misschien niet in alle zaken 
ondergeschikt zou hoeven worden gemaakt aan de verzekering van de 
effectieve werking van het Unierecht – kan een meer op het concrete geval 
gerichte benadering geen kwaad.
10.4 Slotbeschouwing
In het voorgaande is de praktijk van het EHRM en het Hof van Justitie met 
betrekking tot de toepassing van de idee van afweging kritisch tegen het 
licht gehouden. Op basis van een rechtstheoretische analyse van de idee van 
afweging in deel I van dit onderzoek zijn de bevindingen van de analyse van 
de rechtspraak van de twee Europese hoven geëvalueerd. Voorts zijn sug-
gesties gedaan waarmee de Hoven de toepassing van de idee van afweging 
zouden kunnen verbeteren. Hierbij heeft het zelf nadenken over oplossingen 
bijgedragen aan het op bescheiden wijze bekritiseren van de huidige toepas-
sing van de idee van afweging. Zonder te stellen dat het nooit goed is om 
zonder pasklare oplossingen eens flink aan de boom te schudden en vaste 
praktijken ter discussie te stellen, denk ik dat bij het analyseren van een idee 
als de idee van afweging – zeker wanneer toegepast op het complexe terrein 
van de rechtspraak van twee Europese hoven over fundamentele rechten en 
belangen – enige nuance op zijn plaats is. Het is deze nuance die ik in deze 
slotbeschouwing, waarin ik uiteraard niet zal herhalen wat hiervoor uiteen-
gezet is, nog een laatste invulling wil geven in de vorm van een afsluitende 
terugkoppeling van de afwegingspraktijk naar de afwegingstheorie.
Een van de meest in het oog springende bevindingen van dit onderzoek ten 
aanzien van de afwegingspraktijk van beide onderzochte Hoven is de 
onduidelijkheid over wat toepassing van de idee van afweging voor deze 
Hoven precies behelst. Geen van beide Hoven geeft aan wat het precies 
onder ‘afweging’ verstaat. Het is in dit verband nuttig gebleken om de 
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opkomst van het proportionaliteitsdenken in het Straatsburgse en Luxem-
burgse discours te bestuderen. De ontwikkelingsgeschiedenis van het pro-
portionaliteitsdenken zoals weergegeven in hoofdstuk twee laat immers 
zien dat in beide discoursen ook in de begintijd geen diepe discussies zijn 
gevoerd over het beginsel van proportionaliteit in strikte zin. Bovendien laat 
diezelfde geschiedenis zien dat beide Hoven al vrij snel een zeer eigen invul-
ling van het proportionaliteitsbeginsel hebben ontwikkeld. Met deze gege-
vens kon rekening worden gehouden bij de bestudering en later ook waar-
dering van de afwegingsjurisprudentie van de Hoven. De realistische 
verwachtingen over de mate van ontwikkeling van de afwegingsdiscoursen 
van beide Hoven hebben behoed voor al te hoge eisen of, zo men wil, al te 
grote teleurstellingen en het in de conclusies beschreven sui generis karakter 
van zowel het Straatsburgse, als het Luxemburgse afwegingsdiscours komt 
zo niet uit de lucht vallen. Dit alles neemt niet weg dat er nogal een verschil 
is tussen de gevonden afwegingspraktijk en de eerder beschreven afwe-
gingstheorie. Het is echter de vraag of het terecht is de verschillen tussen, 
kort gezegd, theorie en praktijk volledig op het conto van de Hoven te schrij-
ven. Ik meen van niet en ik denk ook dat door dit wel ten doen men geen 
recht doet aan wat de Hoven klaarspelen ten aanzien van de toepassing van 
een complex idee als de idee van afweging.
Uit het rechtstheoretisch gedeelte van dit onderzoek is gebleken dat de 
idee van afweging verre van een lucide en gemakkelijk toepasbaar idee is. 
Afweging roept verschillende moeilijke vragen op en het antwoord op die 
vragen blijkt daarbij af te hangen van inhoudelijke opvattingen over de rech-
terlijke taak en de gewenste wijze van grondrechtenbescherming. Hoewel er 
zeker discussie mogelijk is aan de hand van concrete zaken, moet beide 
Hoven worden nagegeven dat zij in grote lijnen helder zijn over hoe zij hun 
taak zien (ook ten opzichte van de nationale autoriteiten) en over de wijze 
waarop zij grondrechtenbescherming in hun verschillende rechtsordes 
vormgeven. Ik zou dan ook, als gezegd, de nuancering willen aanbrengen 
dat het geconstateerde verschil tussen theorie en praktijk niet volledig aan 
die praktijk is te wijten. De discrepantie is mijns inziens namelijk mede het 
gevolg van het feit dat de rechtstheorie het metaforisch karakter van de idee 
van afweging te weinig onderkent en vanuit een te letterlijke opvatting van 
afweging soms te hoge en voor de praktijk nauwelijks haalbare eisen stelt. 
Hierbij is het volgende van belang. 
Een moeilijkheid die specifiek rechtspreken middels toepassing van de idee 
van afweging betreft, is voor een groot deel terug te voeren op juist het meta-
forisch karakter van de idee. In het rechtstheoretisch gedeelte van dit onder-
zoek is aangegeven dat metaforisch taalgebruik zijn grenzen heeft en dat 
ook de metafoor van de weegschaal niet te ver kan worden opgerekt. Para-
doxaal genoeg wreekt het gevaar van oprekking zich vooral op het moment 
waarop men de metafoor letterlijk gaat nemen, als men de metafoor als wer-
kelijke beschrijving beschouwt van wat de rechter doet als hij een geschil 
beslecht. Als men de metafoor daadwerkelijk een metafoor laat zijn, dan is 
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deze juist des te krachtiger en sterker wanneer men hem extensief toepast. 
Laat men de weegschaal als symbool in zijn waarde dat kan de weegschaal 
namelijk symbool staan voor eerlijkheid en aan elkaar rakende, misschien 
hier en daar overlappende, maar toch ook steeds net iets andere noties als 
‘ieder het zijne’, ‘eerlijk delen’ ‘de waarheid ligt in het midden’. Zolang de 
metafoor figuurlijk blijft kan hij al deze noties in zich dragen en daarmee aan 
het rechtvaardigheidsgevoel van zoveel mogelijk mensen appelleren. De 
reden hiervoor is mijns inziens dat taal naar zijn aard onbepaald is en niet 
iedereen hetzelfde zal verstaan onder de hiervoor genoemde noties en daar-
door een andere voorkeur zal hebben – en zo zullen er vast nog andere, door 
mij niet genoemde noties zijn die mensen nog toepasselijker vinden als 
omschrijving van rechtvaardigheid. Zodra men het metaforisch karakter 
van de idee echter loslaat, loopt men tegen de beperkingen van de metafoor 
aan en merkt men dat elke notie van rechtvaardigheid om een net iets ande-
re invulling van de idee van afweging vraagt en daarnaast de vraag oproept 
hoe de noties dan precies recht kan worden gedaan door middel van toepas-
sing van de idee van afweging.
Het voorgaande betekent niet dat de rechter geen beroep kan doen op de 
metafoor van de weegschaal. Als men bedenkt dat rechterlijke uitspraken 
een breed publiek hebben, waarin veel verschillende opvattingen leven, is 
het wellicht juist noodzakelijk de metafoor te gebruiken als middel om aan-
hangers van zoveel mogelijk verschillende opvattingen achter zich te scha-
ren. De opmerkingen over het metaforisch karakter van de idee betekenen 
mijns inziens wel dat de rechter niet kan volstaan met een beroep op of ver-
wijzing naar de metafoor van de weegschaal. Als de rechter zijn ‘afgewogen’ 
(vaker: proportionele of evenredige) oordeel volledig stoelt op de metafoor 
van de weegschaal, ontstaat het gevaar dat hij de metafoor als letterlijke 
beschrijving presenteert van het besluitvormingsproces, terwijl de metafoor 
hiervoor nu juist niet geschikt is. De overtuigingskracht van de metafoor 
van de weegschaal gaat ook verloren als de rechter hem als te letterlijke 
weergave van zijn oordeelsvorming presenteert. Dit ofwel omdat het 
publiek de afwegingstaal als lege huls gaat zien en ook niet anders kan zien 
dan een lege huls, omdat het nu eenmaal weinig zegt dat “gelet op het voor-
gaande sprake is van een fair balance”, waarbij het voorgaande een opsom-
ming van feitelijkheden betreft. Het publiek kan ook minder overtuigd 
raken, doordat het vraagtekens gaat zetten bij de afwegingstaal en zich de 
vraag gaat stellen hoe de rechter dat dan voor zich ziet, de gewichtsbepaling 
van het recht op een privéleven. In beide gevallen doet het gebruik van de 
metafoor afbreuk aan de navolgbaarheid van de uitspraken en daarmee uit-
eindelijk ook aan de overtuigingskracht daarvan. Er zit niets anders op voor 
de rechter dan meer los te laten over de wijze waarop zijn oordeel tot stand 
is gekomen en daarmee dus ook over wat de toepassing van de idee van 
afweging behelst.
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In de rechtstheorie zijn interessante analyses van de idee van afweging 
te vinden die de rechter hierbij kunnen helpen en vele daarvan zijn beschre-
ven in de hoofdstukken drie en vier van deel I van dit onderzoek. Het punt 
is echter dat ook de rechtstheorie het metaforisch karakter van de idee van 
afweging uit het oog kan verliezen. Hoewel er interessante discussies zijn te 
voeren omtrent incommensurabiliteit, rijst, zeker op basis van de recht-
spraakanalyses waarin deze problematiek geen enkele rol speelt, de vraag of 
deze problematiek niet vooral de kop opsteekt omdat de metafoor van de 
weegschaal te letterlijk wordt genomen. De vraag is of aan de navolgbaar-
heid van uitspraken afbreuk wordt gedaan indien de rechter zich beperkt tot 
het bepalen van het argumentatieve gewicht van rechten en belangen. Is dat 
niet het hoogst haalbare en zou er niet veel te veel van rechterlijke argumen-
tatie worden verwacht indien van de rechter geëist zou worden dat hij zich 
daarin uitlaat over het daadwerkelijke (stoffelijke, onstoffelijke?) gewicht 
van rechten en belangen? Ik denk het wel. En ook als men van mening is dat 
de rechter zich rekenschap zou moeten geven van incommensurabiliteitsdis-
cussies zal men de complexiteit van die discussies moeten erkennen en zich 
moeten afvragen of men met een roep tot het incorporeren van dergelijke 
discussies in rechterlijke uitspraken de mogelijkheden van de rechterlijke 
argumentatie niet overschat.
Ook met deze kanttekening bewijst de uitgebreide rechtstheoretische analy-
se van de idee van afweging mijns inziens zijn nut voor de praktijk. De 
rechtstheoretische analyse van de idee van afweging heeft duidelijk gemaakt 
dat de idee een meerwaarde kan hebben bij het structureren van de gedach-
ten over conflicterende rechten en belangen. De kunst voor de praktijk is 
mijns inziens om de structurerende eigenschappen van de idee van afwe-
ging ten volle te benutten. Dit betekent dat ook na nuancering van het ant-
woord op de 'schuldvraag' ten aanzien van de discrepantie tussen theorie en 
praktijk, de in dit hoofdstuk aan de Hoven gedane aanbevelingen ter verbe-
tering van hun afwegingspraktijk hun waarde behouden. De aanbevelingen 
zijn stuk voor stuk op hun plaats, nu zij tegemoet komen aan een meer alge-
meen punt van kritiek op beide Europese hoven, namelijk dat zij in de prak-
tijk misschien teveel leunen op de overtuigingskracht van de afwegingsme-
tafoor als zodanig en daarmee voorbij gaan aan de afbreuk die ongebreideld 
verwijzen hiernaar op korte of lange termijn kan doen aan de overtuigings-
kracht en de navolgbaarheid van de uitspraken. De in dit hoofdstuk gedane 
aanbevelingen zijn bedoeld om langs de lijn van het structurerende potenti-
eel van de idee van afweging de Hoven handvatten te geven om hun afwe-
gingspraktijk meer inzichtelijk te maken en hun uitspraken op dit punt meer 
navolgbaar te maken. Ik denk daarbij oprecht dat door middel van toepas-
sing idee van afweging volgens de in dit onderzoek gegeven aanwijzingen 
de uitspraken van het EHRM en het HvJ EU op het punt van de idee van 
afweging meer navolgbaar kunnen worden voor de lezers van die uitspraak, 
of dit nu de partijen bij het geschil, de verdragspartijen of de lidstaten of het 
publiek in brede zin, van rechtsgeleerden tot het algemene publiek, betreft.
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Ik ben mij ervan bewust dat het ontwikkelen van een idee als de idee van 
afweging tijd vraagt. In hoofdstuk twee van deel I heb ik het relatief jonge 
karakter van het Luxemburgse en Straatsburgse afwegingsdiscours, zeker in 
vergelijking met bijvoorbeeld het Duitse Verhältnismäßigkeit-discours, 
reeds genoemd als mogelijke verklaring voor een nog weinig doorontwik-
kelde ‘Europese’ toepassing van de idee van afweging. Aan het einde van dit 
boek gekomen, is het de vraag of het Europees Hof voor de Rechten van de 
Mens en het Hof van Justitie van de Europese Unie in het huidig tijdsge-
wricht de mogelijkheid zien de handschoen op te pakken en de afwegings-
discoursen, al dan niet aan de hand van de in dit boek gedane suggesties, 
verder te ontwikkelen. Ik vraag mij af of het hiervan op korte termijn zal 
komen. In de huidige tijd van discussie over subsidiariteit en in verband 
daarmee de ‘juiste’ rol van de Europese rechters ten opzichte van de natio-
nale autoriteiten durf ik er niet van uit te gaan dat de Europese rechters te 
midden van al die lange tenen de noodzaak zullen voelen op een gevoelig 
terrein als de bescherming van fundamentele rechten en belangen een meer 
robuuste idee van afweging tot ontwikkeling te brengen. Dit op basis van 
het vermoeden dat doorwrochte grondrechtelijke uitspraken in het alge-
meen voorlopig niet in goede aarde zullen vallen bij het nationale niveau. 
Ten aanzien van het Europees Hof voor de Rechten van de Mens in het bij-
zonder waag ik te betwijfelen of het, zelfs als het wil, daaraan gelet op de 
enorme zaakslast de komende jaren zal toekomen.
Anderzijds zouden beide Europese hoven richting de nationale autori-
teiten kunnen opmerken dat een meer doordachte toepassing van de idee 
van afweging ook vanuit het perspectief van de nationale autoriteiten gun-
stig kan zijn. In de eerste plaats, omdat dan als het goed is ook meer duide-
lijkheid ontstaat over de taakverdeling tussen het Europese en nationale 
niveau als het gaat om de bescherming van grondrechten in het algemeen en 
de toepassing van de idee van afweging in het bijzonder. We zijn hier terug 
bij hoofdstukken drie en vier van deel I van dit onderzoek, waarin uiteen is 
gezet dat voor een inzichtelijke toepassing van de idee van afweging het 
belangrijk is dat de rechter zich bezint op zijn taakopvatting ten opzichte 
van de andere actoren op het terrein van de bescherming van fundamentele 
rechten en belangen. In het Europese systeem van grondrechtenbescher-
ming zijn die andere actoren de lidstaten dan wel de verdragspartijen. Juist 
nu in dit hoofdstuk tien is vastgesteld dat de taakverdeling bij de toepassing 
van de idee van afweging een punt van aandacht is, zouden ook de nationa-
le autoriteiten meer aandacht van het EHRM en het HvJ EU voor de idee van 
afweging mijns inziens moeten toejuichen. Dit is eens te meer het geval 
indien men bedenkt dat ook bij de huidige werkverdeling, van de nationale 
autoriteiten – de nationale rechter voorop – verwacht wordt dat zij op natio-
naal niveau toepassing geven aan de Luxemburgse en Straatsburgse idee 
van afweging. Gelet op de nu bestaande onduidelijkheden omtrent de 
inhoud van beide ideeën, kan dit op dit moment geen gemakkelijke taak 
zijn.
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Zo bezien hebben alle betrokkenen op Europees én nationaal niveau te 
winnen bij de verdere ontwikkeling van de toepassing van de idee van afwe-
ging op het Europese niveau. Uiteraard betreft dit geen gemakkelijke opgave. 
De in dit onderzoek uitgevoerde rechtstheoretische uiteenrafeling van de 
idee van afweging heeft in alle hevigheid laten zien dat de toepassing van de 
idee van afweging complexe vragen oproept. Een al een eeuwenoud en 
intrinsiek met de rechtspraak verbonden idee van rechtspreken blijkt 
bedrieglijk eenvoudig. Afweging lijkt zo simpel, maar is dat allerminst. Tege-
lijkertijd geldt dat of nu wel of niet gekozen wordt voor toepassing van de 
idee van afweging, rechtspraak een complexe bezigheid is. Rechtsprekende 
instanties zullen een plek moeten inruimen voor emoties37, zullen soms uit-
spraak moeten doen zonder zekerheid te hebben over de feitelijke juistheid 
van aannames die aan juridische regels ten grondslag liggen38, zullen zich 
steeds bewust moeten zijn van hun eigen positie en bevoegdheden ten 
opzichte van alle andere spelers in het rechtssysteem om vervolgens – zeker 
in de in dit onderzoek betrokken type uitspraken – antwoord te geven op 
soms minder maar vaker meer controversiële vragen. De idee van afweging 
kan gelet op het beroep dat de idee doet op een bepaald gedeeld rechtvaar-
digheidsgevoel een goed middel zijn de acceptatiegraad van uitspraken te 
verhogen, maar gelet op het hiervoor beschreven multi-interpretabele karak-
ter van dit rechtvaardigheidsgevoel betekent toepassing van de idee van 
afweging niet onmiddellijk een verhoging van de navolgbaarheid van uit-
spraken. Voor de navolgbaarheid van de uitspraken die met toepassing van 
de idee van afweging tot stand komen, is het mijns inziens van groot belang 
om het eveneens uit de rechtstheoretische analyse gebleken structurerende 
potentieel van de idee optimaal te benutten. Het helpt als de rechter, in dit 
boek de rechter in het EHRM en het HvJ EU, zich bewust is van de verschil-
lende fases van een afweging en de vragen die elke fase oproept. Zonder dat 
de rechter zijn uitspraken dient vorm te geven aan de hand van de in dit 
onderzoek onderscheiden fases, zal het zich bewust zijn van en het zich 
rekenschap geven van elke fase en de daarbij opkomende vragen bijdragen 
aan een meer doordachte toepassing van de idee, waarbij de grenzen van de 
idee worden onderkend. Laat men de mogelijkheden van de idee onbenut en 
geeft men zich geen rekenschap van de grenzen ervan dan verwordt de idee 
van afweging tot een stoplap in de rechterlijke argumentatie die als vanzelf 
aan betekenis zal inboeten. Dat is zonde gelet op het potentieel van de idee en 
daarnaast onwenselijk op het in aanleg controversiële en recentelijk ook 
stormachtig ter discussiestaande terrein van de Europese grondrechten.
37 Zie Witteveen 1997 over ethos die tussen pathos en logos zit en over mythe dat altijd alles 
logos is en via logos is op te lossen. Vgl. ibidem, p. 8: “Het verstand heeft altijd emoties 
nodig om een kwalitatief hoogwaardig oordeel te bereiken; wie zich niet van de emotio-
nele componenten bewust is, heeft een eenzijdige kijk op het proces van oordeelsvor-
ming. ‘Intellect without emotions is, we might say, value-blind’, schrijft Martha Nuss-
baum in een recent boek over ‘poetic justice’.”
38 Zie Vranken 2001.
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Balancing of Fundamental Rights in a Multi-level 
Legal System. The Application of the Principle of 
Proportionality Stricto Sensu in the Case-law of the 
ECtHR and the CJEU (Afweging van grondrechten in een 
veellagig rechtssysteem. De toepassing van het proportionaliteits-
beginsel in strikte zin door het EHRM en het HvJ EU)
I Introduction, research question and research method
Balancing nowadays seems to be omnipresent, in particular in the continen-
tal European fundamental rights discourse. Often considered to be of Ger-
man origin, balancing of fundamental rights and interests is more and more 
regarded as the preferable way of dealing with conflicts between these rights 
and interests, especially because it offers much room for ‘honest’ and partic-
ularised decision-making. Balancing has also permeated the case-law of the 
two supranational courts on which this study focuses: the European Court 
of Human Rights (ECtHR or Strasbourg Court) and the Court of Justice of 
the European Union (CJEU or Luxembourg Court).
The main research question of this study is whether the Courts’ frequent 
references to the notion of balancing contribute to the intelligibility and 
transparency of their decisions in cases concerning conflicts of fundamental 
rights and/or interests. Both Courts have been criticised for a lack of clarity 
of their rulings, especially those rulings in which they rely on balancing. As 
this criticism is potentially harmful to the efforts or perhaps even the will-
ingness of the Member States of the Council of Europe and the European 
Union to abide by the decisions of the accompanying Courts, it is of great 
importance to evaluate the critique on the Courts’ use of balancing and – if 
necessary – to propose ways in which the rulings of the Courts can be 
improved.
In answering the aforementioned research question this book is divided into 
three parts. Part I delves deeper into the phenomenon of balancing from a 
legal-theoretical point of view. Chapter 2 explores the origins of the idea of 
balancing, as well as the current role of the idea in the case-law of the Stras-
bourg and Luxembourg Courts. Thus, Chapter 2 provides the background 
information on Strasbourg and Luxembourg balancing that is necessary to 
understand and evaluate the Courts’ use of balancing in the reasoning of 
their judgments. Chapter 2 also contains a study of the American debate on 
balancing, which offers important comparative material and provides a 
good basis for understanding the theoretical aspects of balancing. In Chap-
ters 3 and 4, the idea of balancing is dissected and discussed on the basis of 
legal theory with the objective of devising an ‘ideal type’ of balancing. This 
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ideal type provides a yardstick for the evaluation of balancing by the two 
European Courts whose case-law is studied in the second part of the book.
Part II of this study investigates the balancing practices of the ECtHR 
and the CJEU. The exact methodology of the case-law analyses is explained 
in Chapter 5. Chapters 6 and 8 contain an introduction to the context in 
which the Courts operate. Obtaining a sound understanding of the context 
in which the idea of balancing is used, enables one to discern the differences 
between pure balancing arguments and arguments associated with the con-
text in which justice is delivered. Moreover, paying heed to the context in 
which the Courts operate leads to a more realistic analysis of their case-law 
and it allows for a sound evaluation of their rulings.
After an extensive description of the balancing opinions of the ECtHR 
and the CJEU in Chapters 7 and 9, the findings of the case-law analyses and 
those of the legal-theoretical research are brought together in the final chap-
ter of this book: Chapter 10. Whilst the chapters in Part I and II are of a 
descriptive nature, Chapter 10 presents a normative evaluation of the bal-
ancing practices of the ECtHR and the CJEU. This normative evaluation is 
based on a synthesis of the legal-theoretical findings of Part I and the find-
ings of the case-law analyses of Part II. The evaluation of the balancing deci-
sions of the ECtHR and the CJEU is not based upon an appraisal of the sub-
stantive outcome of their decisions, but on an evaluation of the reasoning of 
their decisions. Put differently, it is the soundness, or intelligibility, of the 
Courts’ reasoning that is assessed in Chapter 10. This is done by using 
the ideal type balancing act devised in Part I as a yardstick. The ideal type is 
not ‘sacred’, however, since it is conceivable that the results of the case-law 
analyses in themselves present a reason to amend or refine the ideal type. 
Indeed, this topic is also addressed in Chapter 10 of this study.
II  Balancing and the complicated matter of balancing 
fundamental rights and interests in a multi-level legal system
In each study into balancing, a core question is what exactly is meant by ‘bal-
ancing’ and what it is that the idea of balancing requires a ‘balancer’ to do. 
Despite its popularity (or perhaps because of it), however, balancing is rarely 
defined; indeed, the idea is not easily captured in a definition. To give mean-
ing to the idea, this study places it in the context of the continental European 
principle of proportionality. This principle consists of three separate tests to 
assess the reasonableness of measures that interfere with individual rights 
and/or interests: the tests of suitability, necessity and proportionality in the 
strict sense. Balancing is positioned in the test of proportionality in the strict 
sense. It is this test that obliges the judge to consider the adverse effects of a 
measure in relation to its positive effects or, in the language of balancing, to 
answer the question whether the positive effects of the measure outweigh 
the adverse effects.
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As mentioned before, both the European Court of Human Rights and the 
European Court of Justice of the EU often use balancing language when 
dealing with conflicts between fundamental rights and interests. Real bal-
ancing would thereby require them to judge (‘weigh’) each of the conflicting 
interests on their own merits, followed by a reasoned choice for the most 
important (‘most weighty’) interest or group of interests. The question arises 
whether this is what the Courts actually do and, more importantly, if the 
technique of judicial decision-making they resort to under the denominator 
of balancing provides sufficient insight into the reasons and arguments for 
reaching a certain outcome.
As is elaborated upon in Chapter 1 of this book, the Courts are confront-
ed with two particular difficulties when aiming to provide their audience 
– ranging from the parties involved in a particular conflict to the public in 
general – with soundly reasoned decisions: the cases in this study all concern 
fundamental rights issues and the Courts have to deal with the multi-level-
ness of the legal system in which they develop their case-law. These two dif-
ficulties challenge the European Courts to reach high standards of judicial 
reasoning, whilst the success of meeting those standards is seriously ham-
pered. Especially the factor of the multi-levelness of the legal system turns 
out to play an important role in the balancing case-law of both the Stras-
bourg and the Luxembourg Court.
III  The German origins of balancing, the rise and current role 
of balancing in the Strasbourg and Luxembourg discourses 
and balancing in the US
To create a baseline for the study of the balancing opinions of the CJEU and 
the ECtHR, more clarity is needed on the exact meaning of the idea of bal-
ancing and its position in the general test of proportionality. The current 
Strasbourg and Luxembourg use of balancing can be better understood and 
hence better analysed and evaluated, if more is known about the origins of 
balancing in these two European systems and about its particular role in the 
‘average’ Strasbourg and Luxembourg balancing opinion. Chapter 2 endeav-
ours to enlighten the reader on both issues.
The German discourse on proportionality is clearly one of, if not the 
most advanced in Europe. Moreover, it has unmistakably influenced the dis-
tribution and development of the idea of proportionality in other European 
countries. Without prejudging if the German proportionality discourse is the 
sole and/or the most influential source of proportionality and balancing 
review by the Luxembourg and Strasbourg Courts, one cannot but choose 
the German proportionality discourse as a starting point for charting the 
development of the European proportionality discourse.
In the first part of Chapter 2 it is explained how the principle of proportion-
ality , or Verhältnismäßigkeit, entered German law at the end of the nineteenth 
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century. It first emerged in the case-law of the Prussian Oberverwaltungs-
gericht, the main administrative court at the time, which used a proportional-
ity test to assess the exercise of public order powers by the government. At 
the time, however, the test of proportionality only contained a test against 
the principle of necessity (Erforderlichkeit in German). It was only after the 
Second World War that the Verhältnismäßigkeitsprinzip began to develop into 
the more comprehensive principle with its three-part test that is currently 
used. 
The Lüth and Apotheken judgments of the Bundesverfassungsgericht of 
1958 were of great importance for the development of German proportional-
ity thinking. Nevertheless, as is further elaborated upon in Chapter 2, the 
coming of age of proportionality is complex; in particular the influence of 
legal literature should not be underestimated. Besides, the development of 
the proportionality test into its current form was a gradual process, for 
which the pre-war period also was of great importance. In particular, a line 
of legal thought developed in the beginning of the twentieth century, the 
Interessenjurisprudenz, was very influential to the post-war development of 
the idea of proportionality. Chapter 2 paints a detailed picture of the rise of 
the proportionality principle, and with it of balancing, in German law and 
later in Europe more generally, and it provides for an explanation of its 
growing popularity. Chapter 2 also reveals the striking consistency of Ger-
man legal doctrine on the principle of proportionality.
Chapter 2 subsequently focuses on the way in which the notion of propor-
tionality has found its way into the case-law of the two European Courts. It 
is submitted that the Strasbourg and Luxembourg Court not only use a dif-
ferent balancing language than the German courts do, but even rely on a 
different conceptual interpretation of the idea of balancing. It is thus not cor-
rect to speak of a ‘European’ idea of balancing, as there are simply too many 
differences between the German, Luxembourg and Strasbourg balancing 
discourses. What is more, neither of the two European Courts has fully 
endorsed the German interpretation of the idea of balancing (especially the 
Luxembourg interpretation of balancing seems to be influenced by the 
French contrôle de bilan) and their own interpretation of the notion seems to 
be inspired by more than only the German doctrine, as is set out in the sec-
ond part of Chapter II. It is interesting to note that neither of the two Euro-
pean Courts seems to have reached a final interpretation of balancing. The 
Luxembourg Court appears to be still agonising over the desirability of the 
application of the test of proportionality in the strict sense as such. The Stras-
bourg Court seems to have taken this hurdle fairly confidently, but it does 
not seem to be completely sure yet about the details of the balancing test it 
wishes to perform.
To analyse and evaluate the use of the highly different balancing discourses 
of the European Courts, it is desirable to rely on theoretical sources to create 
a relevant and objective yardstick. In view of the finding that the European 
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balancing discourses are sui generis discourses, it would be problematic to 
base the theoretical study on German sources only. When one is searching 
for an ideal type of balancing, however, one cannot but be interested in the 
American debate on balancing. The controversies and debates surrounding 
balancing in the United States offer highly interesting and relevant informa-
tion on the possible meaning of the idea of balancing. For that reason, the 
third and final part of Chapter 2 explores the origins and current role of 
American balancing. This part discloses that, although American balancing 
and German balancing emerged in more or less the same period, the ideo-
logical backgrounds of balancing are very different for both systems. Never-
theless, it is argued that American balancing doctrine can serve as a source of 
inspiration in the quest for an ideal type balancing act.
I V  Unravelling balancing, incommensurability and the 
balancing metaphor
To provide for a yardstick to evaluate the balancing acts of the ECtHR and the 
CJEU, the remainder of Part I studies judicial balancing from a legal-theoret-
ical point of view. Since balancing is a complex notion, it is unravelled into 
three different stages or phases. Firstly, there is a phase of selection, where the 
rights and interests relevant to the balancing act are selected and non-relevant 
rights and interests are put aside. The second phase is the definition phase. 
In this phase a court has to decide on the level of abstraction of the relevant 
rights and interests, which can, after all, be defined in a highly concrete man-
ner, but also in a very abstract way. In a case concerning freedom of expres-
sion, for example, it is possible to consider only the freedom of expression of 
one particular individual, but it is equally possible to look at the importance 
of freedom of expression for society as a whole. The third and final stage is 
that of the weight determination or weight allocation. The question here is 
how much weight each relevant right and interest puts into the scale, and 
especially how the weight of rights and interests can be determined.
Chapter 3 studies each stage in depth in order to reveal the difficulties a 
court is likely to encounter when using the idea of balancing as a means of 
judicial decision-making, or rather as a means of structuring the reasoning of 
a balancing decision. To achieve a theoretically sound result, balancing 
requires a long and difficult journey. In each of the three phases the court can 
easily get lost, and there are many questions related to balancing that the 
idea itself does not provide an answer to. At the end of the journey, the seem-
ingly attractive and persuasive methapor of balancing will have lost much of 
its charm. In short, the journey can be described in the following terms: The 
selection of relevant rights and interests from a ‘Universe of Interests’ is up 
to the court. The same applies to the definition of the relevant rights and 
interests. Since the choices made in these two phases of balancing (can) 
strongly influence the remainder of the balancing process, the judge should 
be conscious of his choices and their consequences, to say the least. When it 
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comes to assigning weight to the selected rights and interests, the complexi-
ty and impracticability of the idea of balancing are evident. The problem 
here seems to be of a fundamental nature. If one acknowledges the thesis of 
incommensurability of rights and interests, the question even arises whether 
the actual valuation of rights and interests, be it on the basis of an intrinsic or 
relative weight determination, is at all possible.
Chapter 3 provides for an in-depth analysis of the aforementioned thesis of 
incommensurability. This is a complex thesis related to the question of wheth-
er weighing and/or comparing fundamental rights and interests is possible. 
The classical incommensurability problem is the lack of a common scale by 
which the importance or weight of interests can be determined. The accom-
panying question is whether in the search of a balance between conflicting 
rights and interests, it is possible to find a common scale to define the rela-
tive weight of the conflicting rights and interests, i.e. their weight in relation 
to each other. A related idea to which incommensurability is often linked in 
legal discourse, is that of incomparability. There the question is how different 
rights and interests can be compared and thus how the comparative strength 
of conflicting rights and interests can be determined with the ultimate goal of 
deciding which right or interest or which group of rights and interests should 
prevail. If the thesis of incomparability is adhered to, the presence or absence 
of a common scale is not the pivotal question anymore – it is replaced by 
the question how rights and interests of a different nature can be compared.
Given its relevance for judicial balancing, this study focuses on the 
incomparability of rights and interests. The classical thesis of incommensu-
rability is explored and explained, but it is not used as a means to evaluate 
the European Courts’ case-law, since it relates to something that will always 
linger on a moral level. A belief or non-belief in incommensurability is to 
such a large extent inextricably linked with one’s choices on a moral level, 
i.e. one’s belief in value monism or value pluralism, that the very notion of 
incommensurability can hardly help to assess the case-law in an objective 
manner. Hence, no attempts are made to solve the incommensurability ques-
tion. Nevertheless, the legal-theoretical discourse on incommensurability 
and incomparability does raise the question as to how courts can best 
account for the claim that, due to the incommensurability theses, it is diffi-
cult, if not impossible, to provide rational and intelligible arguments for 
choices between conflicting rights and interests.
Finally, it is argued in Chapter 3 that the metaphor of balancing would be 
taken too literally if one would limit the thesis of incommensurability to the 
impossibility of finding a common (material or immaterial) scale to define 
legal magnitudes. It is important to realise that talking about establishing the 
‘weight’ of interests and the ‘balancing’ of interests implies metaphorical 
language. Although we – as human beings – probably will not be able to live 
without metaphorical language, we should refrain ourselves from taking the 
metaphor of the scales of justice literally. The metaphor touches upon a deep 
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understanding of the law as a distribution mechanism and what the applica-
tion of the law is about. It implies that we look at the process of solving a 
legal dispute as a process of using a mutual and contextual comparison of 
the relevant rights and interests, in which process the importance that is 
attached to each relevant right and interest plays a decisive role. It is argued 
in this book, however, that balancing is only about knowing the weight of a 
right or interest in a figurative sense. A judicial balancing opinion should 
make clear why one or more rights or interests take priority over conflicting 
rights or interests, without there being a need to present a substantive or 
non-substantive weighing device. Even then it is difficult to describe how, in 
a figurative sense, a comparison can be made between things like the right to 
freedom of expression and the interest in the maintenance of public order, or 
the right to the protection of one person’s privacy rights and the other per-
son’s right to freedom of expression (and perhaps a third person’s right to be 
informed). It is submitted in Chapter 3 that this is the real challenge for the 
Courts, but not one that is too daunting to be taken up. 
The previous does not mean that the metaphor of balancing should be 
abandoned. In view of our familiarity with the concept and in view of the 
concept’s structuring capacities, the metaphor still offers a good starting 
point for a legal-theoretical dissection of balancing and thus it is used as 
such in this study.
V  Rationalising balancing and the ‘ideal type’ balancing act
If the aim of this research project is to find an answer to the question as to 
whether and to what extent the European Courts’ practices are to be criti-
cised and improved, it is essential to provide for a normative point of depar-
ture that can serve as an evaluative yardstick. To provide for that normative 
starting point, Chapter 4 proposes an ideal type of balancing, based on the 
findings of Chapter 3. The ideal type of balancing should indicate how a 
judge should jump every hurdle it finds on its balancing journey. An impor-
tant caveat is that the study does not aim to create a general theory on balanc-
ing. Instead, it is tried to make use of the procedural and structuring capaci-
ties of the idea of balancing itself to create a tool that courts can use in the 
complex process of balancing conflicting rights and interests. Thus, the ideal 
type of balancing developed in Chapter 4 mainly aims to show where courts 
could look for answers to the fundamental questions evoked by the applica-
tion of the idea of balancing. Following the questions and answers of the 
ideal type of balancing could provide for a transparent and understandable 
application of the idea of balancing in a particular case.
Of course it will remain to be seen whether courts pay attention to bal-
ancing problems in the first place, including the various stages of balancing 
that each give rise to their own questions. When analysing the case-law of 
the European Courts in Part II of this book, the legal-theoretical ideal type of 
balancing should not be treated as written in stone. If the European Courts 
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purport to other, yet insightful ways of dealing with balancing questions, 
these ways should be respected.
A summary of the ideal type of balancing can only be incomplete. Never-
theless, it should be remarked here that, firstly, it is important that each 
balancing act accounts for the three phases distinguished in Chapter 3. With 
regard to the selection phase, courts are urged to bear in mind that conflicts 
between fundamental rights and interests are not always bipolar, but can be 
multipolar, i.e. involving more than just two opposing rights or interests. 
Simultaneously they should pay heed to the problematic of a ‘Universe of 
Interests’. It is admitted that especially an international court should be wary 
to explore this universe to its fullest extent, now that national courts and 
other authorities will already have identified the relevant rights and inte-
rests. The international courts will mainly have to check if the national aut-
horities really have done so. If not, it is necessary for the courts themselves to 
start an expedition into the universe of possibly relevant interests. If the nati-
onal authorities have made a selection of relevant rights and interests, the 
main question is how marginally or how strictly the international court 
should review this selection. This may be considered a difficult matter, but it 
is one courts are used to dealing with. Alternatively, it can be argued that 
there is not always a reason for courts to review the selection of interests. 
This may be true in particular in the situation where the parties to the case 
agree about the selection of relevant rights and interests.
The next phase in the balancing process is the definition of the relevant 
rights and interests. As a rule, the rights and interests to be taken into consid-
eration should be defined on the same level of abstraction. Legal literature 
adds to this a preference for a specific case-oriented approach and thus a 
concrete level of abstraction. If these two premises (same level and concrete 
level of abstraction) are respected, it is arguably easier to solve a conflict of 
rights and interests. This ‘concretising’ approach is also important from a 
perspective of judicial tactics, which is especially relevant in a multi-level 
context. If the interests are formulated on the level of the individual case, the 
decision will less easily serve as a precedent beyond its own possibilities. 
Besides, a concrete level of abstraction is considered a remedy against state-
ments that are of a too general nature and which are difficult to substantiate 
due to a lack of time and resources.
This study demonstrates, however, that the choices made in this phase 
are not free of underlying considerations. Here, Sunstein’s theory on judicial 
minimalism plays an important role. Follwing his argument, it is argued in 
Chapter 4 that the own ‘mission statement’ of the balancing court inevitably 
influences the choice of a certain level of abstraction. A court that does not 
regard itself as leading on a certain subject-matter (e.g. fundamental rights 
protection) may show a tendency towards minimalist rulings and hence a 
very case-specific (narrow) approach to the conflict at hand. Alternatively, a 
desire for so-called shallowness may lead a court to opt for general and 
abstract considerations that can be agreed upon by the majority of people 
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but that lack a thorough argumentative foundation. Both approaches are 
tenable in itself, but what is important to bear in mind from the point of view 
of delivering a lucid balancing act, is that the court in question must account 
for the choices it makes in the definition phase.
The third and final phase of the balancing process is the allocation of weight. 
As explained above, this is a complex issue because of the thesis of incom-
mensurability. The analysis in Chapters 3 and 4 demonstrate that complete 
denial of the existence of incommensurability is impossible, even for those 
who do not believe in the thesis. This means that in conflicts between funda-
mental rights and interests one can never deny the incommensurability of 
the rights and interests. As a solution to this, one may perhaps want to join 
the supporters of constitutive incommensurability, who value incommensu-
rability as a positive thing. From an argumentative point of view, however, 
that is of little help, since the acceptance of a balancing act then depends on 
the extent of the audience’s beliefs in constitutive incommensurability. 
Besides, one could wonder if one’s own belief in constitutive incommensu-
rability actually helps to solve a legal dispute. 
More promising as a solution to the problems of incommensurability 
and incomparability are the efforts made in legal-theoretical literature to 
eliminate the element of relative weighing from the idea of balancing. Chap-
ter 4 discusses the methods of Alexy and Nieuwenhuis as main examples of 
this strategy. Moreover, it is argued that, apart from eliminating the weight 
element, there remain three general choices courts can make when confront-
ed with incommensurability problems.
First, a court may decide that making a choice between incommensura-
ble options (or between incommensurable rights and interests) is beyond its 
powers and should be left to politicians (the legislature); it may then entirely 
avoid the issue of balancing. Second, the court may refer to the organic 
nature of law. The system of law will always grow over the years as a result 
of the continual changes in legal rules and societal developments. The 
growth and development of the system will be paralleled by a growth and 
development of knowledge and understanding of its functioning. This 
knowledge and understanding can be exploited to a maximum. In fact, dif-
ficult choices between incommensurable rights and interests can be made 
by making a comparison between the case at hand and more or less similar 
cases that have been decided in the past. The central question for the courts 
then is whether a tested solution does not only help to solve the case pre-
sented, but also fits into the existing sytem of law. Thus, actual allocation of 
weight to individual interests and rights can be avoided by using this strat-
egy. Third, a solution to the thesis of incommensurability can be found in 
managing of one’s expectations in relation of the function of the law as such. 
Especially in the field of fundamental rights and interests, there are no 
ready-made solutions. This is something that courts will have to be aware of 
and also something that they can communicate to their audience.
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Chapter 4 concludes with a notice on the mainly structural function of bal-
ancing that is advocated in this study. It is acknowledged that there is a risk 
of resorting into an overly procedural approach towards the idea of balanc-
ing . Procedures can live lives of their own and they can be strategically 
deployed to avoid difficult substantive questions. It is therefore argued that 
some limits should be set to a purely procedural approach of the balancing 
metaphor. In this context, some insight is given into the suggestions of 
Levinson and De Schutter & Tulkens to solve the problems of framing and 
‘perspectivism’. Their writings teach us that it is always useful for courts to 
provide a glimpse of the contents of a conflict and that it may be necessary to 
address substantive issues, even if one chooses a primarily procedural 
approach to solving conflicts by means of balancing.
Thus, the main message to every court applying balancing techniques is 
that it is always essential to reflect on where one substantively wants to go. 
The freedom of the idea of balancing makes it ideally suited to the process of 
structuring thoughts in the assessment of the idea (and thus also for allow-
ing others to follow these thought processes and to reconstruct them towards 
the outcome). However, recognising and utilising the procedural or structur-
ing force of the idea of balancing alone is not sufficient to achieve an ideal 
balance act. To arrive at an ideal type of a balancing act it is just as important 
to have an understanding of – and preferably a vision concerning – the sub-
stantive ideals of the system in which the idea of balancing is applied.
VI  Balancing in the case-law of the ECtHR and the CJEU
Based on the ideal type of balancing developed in Part I of the study, Part II 
is devoted to the application of the idea of balancing by the two European 
Courts: the ECtHR and the CJEU. Chapter 7 presents a detailed analysis of 
the ECtHR's case-law, divided over three thematic sections. One section 
deals with the expulsion cases decided under Article 8 ECHR, the second 
one focuses on ‘other’ Article 8 ECHR cases and the third section concen-
trates on freedom of expression cases decided under Article 10 ECHR.
First of all, the analysis of expulsion cases discloses that any difficulties 
the Strasbourg Court encounters in the selection and definition of interests are 
not made explicit. On the other hand, the ECtHR does rely on several meth-
ods which were discussed in the theoretical part as ways to address problems 
of weight allocation. Interestingly the Court does not expressly state that they 
are a means to deal with weight allocation problems. The methods are sim-
ply used, without further explanation. Most often the Court uses the ‘topoi’ 
method. The method allows for the determination of the weight of rights and 
interests on the basis of a list of viewpoints (topoi) that are considered relevant 
by the Court. When having to answer the question of the fairness of a deci-
sion to expel a settled migrant, for example, the Court will take into account 
the duration of the migrant’s stay in the host country, his emotional and 
cultural ties to the host country, his ties with the country of origin et cetera. 
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The most striking finding of the analysis of the ‘other’ Article 8 ECHR 
cases is that one cannot really speak of ‘the’ application of the idea of balanc-
ing by the ECtHR. When deciding if an infringement is “necessary in a dem-
ocratic society”, as the second paragraph of Article 8 ECHR states, the 
ECtHR appears to use many different legal argumentative tools. Moreover, 
the Court is often seen using more than one possible interpretation of the 
balancing idea in one and the same case. It must be added, however, that 
when the Court uses more than one interpretation, each one is usually one 
partly used, so that in fact the Court creates a new approach to balancing 
altogether . From the perspective of intelligibility and transparency the suc-
cess of this approach varies.
Another finding of the analysis of the ‘other’ Article 8 ECHR cases is that 
the particularised, case-based approach for which the Court is famous does 
not preclude it from relying on generalising forms of dispute settlement. 
This is manifest primarily in the choice for a procedural review of applica-
tions. Furthermore, problems of weight allocation are never made explicit, 
making it almost impossible to say if the Court encounters these problems 
and if it is aware of them, and if the Court has concerns about the incommen-
surability thesis.
Just as in the ‘expulsion case-law’, the selection and definition phases are 
given little attention in the ‘other’ Article 8 ECHR case-law. It is concluded in 
Chapter 7 that the omission to pay attention to the selection phase gives rise 
to some unclear balancing decisions. The neglect of the definition phase 
seems to be overcome by the use of the ‘Nieuwenhuis method’. This meth-
od, which has been further analysed in Chapter 4, allows for a combination 
between a general and a concrete definition of interests by requiring that a 
court both gives its opinion on the general issues underlying a conflict of 
interests, as well as on the concrete issues at stake. As this approach forces 
courts to combine a general and a concrete view this serves as a buffer to 
approaching the conflict unevenly. In addition, the Court tends to concen-
trate on the concrete facts of the case, starting from an individual justice per-
spective. This, too, prevents it from an uneven approach to conflicts of rights.
Finally, the doctrine of the margin of appreciation is very prominent in 
the Court’s case-law on Article 8 ECHR. Nevertheless, the case-law analysis 
demonstrates that the interrelationship of the doctrine with the idea of bal-
ancing is hard to define. It is clear though, that the Court never leaves a mar-
gin of appreciation that is so wide as to allow for a non-balancing approach 
on the national level: the Court always requires that a measure or decision is 
proportionate to the aims pursued. This evidences the weight the ECtHR 
attaches to balancing as such. The complicated interplay between the doc-
trine of the margin of appreciation and the idea of balancing is further dis-
cussed in a separate section in Chapter 7. 
The balancing approach used by the Strasbourg Court in relation to Article 8 
cases appears to be particularly versatile. There is a great variety in the 
Court’s interpretation of the idea of balancing; dispute settlement by the 
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ECtHR by means of balancing may even consist of a combination of several 
interpretations of the same idea. As a general rule the same is true for the 
Article 10 ECHR case-law.
In more recent case-law on Article 10 ECHR, there is a widespread use of 
the topoi method. Whilst this method is often considered problematic in 
legal literature – as it is unclear where the topoi come from and how they 
interrelate – the Court utilises the flexibility of the topical approach to its 
fullest extent. It does so by incorporating different possible interpretations of 
the idea of balancing into the topoi method. The Court can resort to a proce-
dural approach, for example, or it may use the viewpoints to implement the 
‘Alexy method’. This method, which is discussed in more detail in Chapter 
4, questions whether the interference with a certain right or interest can be 
justified by reference to the importance of the protection of another, conflict-
ing right or interest. In its Article 10 ECHR case-law, the Court frequently 
uses viewpoints to determine the severity of the interference with the one 
right and/or the importance of the protection of the conflicting right or 
interest. Moreover, the Court also often uses the Alexy method in combina-
tion with the Nieuwenhuis method, which was shortly mentioned above. It 
turns out, however, that the combination of the two interpretations of the 
idea of balancing leads to an incomplete use of both of them.
In Chapter 7 it is suggested that the Court’s preference for the topoi 
method can be traced back partly to the opportunity this method offers to 
take the particular circumstances of the case into account. Indeed, more gen-
erally, it is concluded that the Court’s preference for particularised decision-
making provides an important explanation for the difficulties in labelling 
the Court’s balancing approach in individual cases. It is also explained, how-
ever, that despite the Court’s preference for deciding upon the individual 
case, a certain amount of ‘generalisation’ is discernible. 
At the end of the analysis of the case-law of the ECtHR, it can only be 
concluded that the Court’s application of the balancing idea is diverse and 
idiosyncratic and that it is not easy to bridge the gap between Strasbourg 
practice and balancing theory. 
Chapter 9 of the book is devoted to presenting the results of the analysis of 
the case-law of the CJEU. It appears that many Luxembourg judgments are 
difficult to classify in terms of the ideal type of balancing. Firstly, very few 
cases actually show an express application of the idea of balancing by the 
Court. Secondly, and perhaps surprinsingly, almost every case does show an 
interesting aspect of balancing, but it is often difficult to grasp such aspects 
in terms of the balancing theory outlined in Part I. The nature of European 
Union law, as well as the decision-making methodology of the CJEU, seem 
to play an important role in the CJEU’s (yet again) idiosyncratic balancing 
discourse.
The CJEU cases are discussed in three separate sections. The cases con-
cerning the right to property are analysed first. A second section is devoted 
to the cases concerning the EU principle of proportionality. The EU principle 
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of proportionality is normally used to determine the proportionality of sanc-
tions imposed for breaches of EU law and it therefore may seem atypical to 
incorporate these cases in this study. Doing so is justified, however, since in 
the cases that are studied the EU principle of proportionality entered the 
stage together with the right to property. Finally, the results of the analysis of 
other cases on fundamental rights are discussed in a third section.
Proportionality assessment clearly plays a role in the studied cases, but in all 
three clusters of studied cases, express references to the idea of balancing are 
almost always lacking. The CJEU comes closest to the application of the idea 
of balancing when using the Alexy method. Even then, however, its applica-
tion of the method is often incomplete, because the Court mostly only dis-
cusses the interest in protecting or implementing a Community interest, 
without paying express attention to the seriousness of the infringement of 
the fundamental right that suffers from the Community interest.
European Union law seems to hold a preferred position in the case-law 
of the CJEU. The primary position of Community interests is visible in all 
three clusters of cases. In the largest group of cases (the ‘general’ group of 
fundamental rights cases discussed in the third section) something special is 
happening. There, the fundamental rights aspect of a conflict is often incor-
porated into the question of the interpretation of the applicable European 
Union legislation or, alternatively, it is incorporated into the question wheth-
er or not a restriction of one of the four fundamental freedoms can be justi-
fied. The Alexy method plays an interesting role in this respect. The case-law 
analysis show that the method is mostly used when the seriousness of an 
infringement of one of the free movement provisions has to be determined. 
Usually there is no application of the other ‘half’ of the method, i.e. the 
determination of the importance of safeguarding the right or interest that is 
served by limiting a fundamental freedom. On the other hand, whenever 
there is an infringement of a fundamental right or interest, the determination 
of the severity of this infringement is put aside and the Alexy method is used 
only to determine the importance of the Community interest that is served 
with infringing a fundamental right. In this sense, the application of the 
Alexy method underlines the primary position of European Union law in 
the Luxembourg balancing acts. Not surprisingly, it is concluded in Chapter 
9 that this approach strongly influences the selection and definition of rights 
and interests.
Rather than adopting a balancing approach, the Luxembourg Court 
seems to prefer an instrumental approach, i.e. an approach in which the 
appropriateness and necessity of measures hold a central position. This 
instrumental or ‘means-end’ oriented review is combined with a preference 
for deciding cases on a general and abstract level. This preference for 
abstractness over particularised decision-making can be explained from the 
overriding importance of European Union Law for the Court’s work. EU 
interests and values gain importance when expressed in more general terms, 
whereas attention for the individual rights and interests that are possibly 
682 Summary
breached by effectuating European Union law might prove to be too much of 
a distraction from the overall EU project. But regardless of the reasons for the 
Court to endorse an instrumental and abstract approach to fundamental 
rights conflicts, it is clear that as a result questions pertaining to weight allo-
cation are absent in the Court’s case-law. 
A special feature of the Luxembourg case-law, in which another possible 
explanation can be found for the Court’s preference for abstract decision-
making, is the procedure for preliminary references. This procedure is further 
elaborated upon in a separate section in Chapter 9 to find out if the nature of 
this procedure could explain the application (or rather non-application) of 
balancing in the CJEU’s fundamental rights cases. It is concluded, however, 
that the preliminary references procedure as such cannot be regarded as an 
important explanation of the CJEU’s balancing practices. Within the body of 
cases brought to the Court via the preliminary reference procedure, the Court 
can be seen to make different choices as to the level of abstraction. Although 
the analysis of preliminary rulings shows that the procedure can sometimes 
explain choices with regard to the application of the idea of balancing, there 
are many rulings containing judicial choices that cannot be easily related to a 
preliminary reference procedure. The differences in approach disclosed by 
the preliminary rulings serve as yet another illustration of the finding that it 
is very difficult to speak of well-developed Luxembourg balancing practices. 
Clearly, the ideal type of balancing as devised in Part I of this book seems not 
to have convincingly presented itself to the CJEU.
VII  The normative evaluation of balancing in the case-
law of the Strasbourg and Luxembourg Court and some 
recommendations to both Courts
The great gap between the theoretical blueprint of balancing as devised in 
Part I of this book and the balancing practices of the ECtHR and the CJEU as 
discovered in Part II cannot be denied. At the same time, the existence of the 
gap does not preclude the evaluation of the Strasbourg and Luxembourg 
balancing practices on the basis of the theoretical blueprint. As discussed in 
the beginning of Chapter 10, it is a finding on its own that both the ECtHR 
and the CJEU do not need the structuring potential of the idea of balancing 
as elucidated in this book. Meanwhile, the ‘ideal type’ of the balancing idea 
as described in Chapter 4 remains a valid tool for evaluation. In case the bal-
ancing practices of the Courts show something which merits adaption, the 
ideal type can be adjusted to that.
The results of the evaluation of the case-law of the ECtHR and the CJEU 
respectively are presented in separate sections in Chapter 10 to highlight the 
differences in their approaches to balancing, which seem, at least in part, to 
be generated by the differences in the context in which each Court operates.
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The analysis of the Strasbourg Court’s case-law has shown firstly that the 
selection phase often finds indirect expression in the Court’s use of the topoi 
method. Although the use of this method is acceptable from a legal-theoreti-
cal perspective, it could be considered problematic that the Court consistent-
ly fails to answer the question ‘why these topoi?’. Nevertheless, the analysis 
also demonstrated that the Court often finds the basis for these topoi in its 
previous case-law. Creating a list of topoi thus serves to bring different 
strands of case-law together, thus providing more clarity as to the factors the 
Court considers relevant in balancing. Seen from the perspective of this 
study’s interest in the intelligibility of the Court’s reasoning, this particular 
use of the topoi method can be valued as something positive. It is argued in 
Chapter 10, however, that the Court may give itself too much leeway by 
using topoi in its balancing review that are in fact its own creation. Secondly, 
with regard to the cases in which the Court does not use the topoi method, 
the Court’s approach to the selection phase is sometimes too minimal. Espe-
cially with regard to the interests that are invoked by the Contracting Par-
ties, the Court could be more strict in answering the question whether these 
interests are always as relevant for the balancing exercise as the Contracting 
Parties contend. Finally, it is argued that the results of the case-law analysis 
raise the question whether the Court is sufficiently aware of the possible 
negative consequences of its habit of conceiving conflicts generally to be of a 
dichotomous nature. Although the Court sometimes mentions contextual 
arguments, it usually turns a blind eye to these arguments, even if they can 
be relevant to the balancing process. 
The main conclusions of the normative evaluation of the ECtHR’s 
approach to the definition phase is that a different distinction between 
abstractness and concreteness is relevant for the Court than the one elabo-
rated upon in Part I of this study. The Court is not so much interested in the 
level of abstraction of each of the relevant rights and interests, but rather in 
the abstraction level of the conflict as a whole or, in other words, of the cen-
tral legal question that the Court is asked to answer. The case-law analysis 
disclosed that the Court prefers answering a very concrete question over 
answering a general one. Interestingly, this preference does not lead to a con-
crete definition of each of the rights and interests as it does not prevent the 
Court from taking into account considerations of a more general level. 
Besides, the Court easily phrases general conclusions on the basis of its con-
crete approach of conflicts. The topoi method plays an important role in this 
respect as it allows a topoi discovered in one case to reappear in future cases, 
thereby creating ‘generalness’ out of particularities. 
In relation to the third element of the ideal type – the allocation of weight 
and the actual balancing of interests – it is concluded in Chapter 10 that the 
Court has adopted a highly particular approach to balancing that is far 
removed from the approaches described in legal theory. The Court has 
developed many strategies to avoid actual balancing. When using the topoi 
method, for example, it often simply mentions the different topoi without 
paying attention to their interrelationship or their respective weight. More-
684 Summary
over , it is elucidated that the Court often invokes notions of procedural fair-
ness to keep its distance from difficult, ‘weighty’ questions. And finally, the 
Court often does not apply a real balancing approach, as well as an ‘unfold-
ing narrative’ aproach. In this approach the Court moves from an exposition 
of the facts of a case and a discussion of the judicial decision at the national 
level to the arguments put forward to the Court. Then – as an unfolding nar-
rative – the decision of the case follows seemingly logically from the exposé 
of all the factors and arguments that are deemed relevant by the Court. To 
conclude, the Court resorts to balancing only rarely. If it does so, the Alexy 
method (discussed in Chapter 3) plays an important role, but it is concluded 
that the Court’s use of the method can be improved. 
After a normative evaluation of the role of the margin of appreciation in 
the Court’s balancing decisions, suggestions are made to the Court not only 
how to improve its use of the Alexy method, but how to improve its use of 
the idea of balancing in general to enhance the intelligibility and transpar-
ency of its decisions. With regard to the selection phase the Court is, amongst 
other things, urged to be less heedless to the multipolar character of con-
flicts. With regard to the definition phase it is noted that as a result of the 
previously mentioned approach of the unfolding narrative, this phase has 
lost importance in the Strasbourg case-law. When resorting to the unfolding 
narrative approach, however, the Court is advised to beware of making ref-
erences to the balancing metaphor when no actual balancing is taking place. 
One of the suggestions with regard to the phase of weight allocation con-
cerns the Court’s use of the topoi method and invites the Court to answer 
the question of how the topoi it uses, interrelate. Finally, the Court is urged 
to be more clear about its reasons for resorting to notions of procedural fair-
ness. Although the use of these notions as such is not valued negatively, they 
are a stranger in the midst of the Court’s frequent references to the balancing 
metaphor and from that perspective they merit the Court’s explanation. 
Suggestions of how to improve its reasoning on the application of the idea of 
balancing are also made to the CJEU. The normative evaluation of this 
Court’s balancing case-law reveals various areas where such improvement 
is possible and desirable. As regards the selection of interests, firstly, the 
analysis has shown that, if the Court mentions the relevant interests at all, it 
usually only pays attention to the EU-interests that are at stake; the funda-
mental rights infringed upon are hardly ever specified. Moreover, just like 
the Strasbourg Court, the Luxembourg Court has a tendency to reduce 
multipolar conflicts to bipolar conflicts, often by incorporating a fundamen-
tal rights issue into an EU issue. In Chapter 10 it is questioned if the CJEU 
will be able to continue this approach much longer in view of the growing 
importance of fundamental rights for the Court’s case-law. 
With regard to the definition phase, the case-law analysis disclosed a 
clear preference of the CJEU for decision-making on an abstract level, which 
seems to derive mainly from the fact that the CJEU greatly values the Euro-
pean integration process. It appears that this process is most strongly pro-
685Summary
tected when conflicts are treated and decided upon on a general and abstract 
level. This does not lead to unbalanced decision-making in the sense that the 
Court interprets part of the relevant rights and interests on a concrete level 
and part of them on an abstract level. Rather, the case-law shows that the 
Court approaches the whole conflict in a general and abstract matter. It is 
argued, however, that the pivotal role of integration-related interests leads to 
the downplaying of the fundamental rights-side of conflicts, sometimes 
even to the point of evaporation. Although this may be understandable from 
the particular context in which the Court operates, this raises the question to 
what extent the CJEU actually applies a balancing approach. In many cases, 
it seems that balancing language is merely invoked for reasons of persua-
sion. 
The instrumental approach of the Court is also clearly visible in the phase 
of the weight allocation, where the Court often uses the Alexy method as a 
method of weight allocation. It is noted, however, that the CJEU’s use of the 
method is often incomplete in the sense that it usually, once again, focuses on 
the EU side of the conflict. Given the finding that the Court’s attention to the 
EU side of conflicts is predominant in all stages of the balancing process, 
Chapter 10 contains a separate section on the role of the ideal of the internal 
market in the balancing case-law of the Luxembourg Court. There, a nuance 
is presented to the importance of the ideal of the internal market over funda-
mental rights issues by explaining the role of the conclusions of the Advo-
cates-General for the Court’s case-law in general and its case-law on funda-
mental rights in particular. The conclusions traditionally play an important 
role in the EU fundamental rights discourse and also in more recent times 
they confirm Luxembourg’s attention for fundamental rights issues. Still, 
even when fundamental rights issues are incorporated into the decision-mak-
ing process on their own account, actual balancing only very rarely takes 
place. 
It is concluded that the CJEU’s application of the idea of balancing is 
unique, and that it is fairly remote from the theoretical interpretation of the 
idea of balancing in Part I of this study. Compared to the ECtHR’s balancing 
case-law, the CJEU’s case-law is clearly less ‘balancing-oriented’. The limit-
ed importance of balancing in the case-law of the Luxembourg Court is 
reflected in the way the Court deals with the multi-levelness of the system 
in which it operates; evident example of this proposition are the decisions in 
which the CJEU leaves the application of the idea of balancing to the nation-
al court. The limited role of balancing is reflected in the Court’s bearing to 
the multi-levelness of the European legal system in a more intricate way as 
well. The Court’s ‘attitude’ towards a conflict is of importance here. It is 
explained that when confronted with fundamental rights issues the CJEU 
usually adopts a more subsidiary approach, whereas when confronted with 
EU issues the Court assumes a more supranational approach. It turns out 
this supra national approach often prevails and with it the Court’s prefence 
for EU-interests. As explained earlier, this in its turn often leads to the exit of 
balancing.
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Given the limited importance of balancing as such, only general sugges-
tions can be made with regard to the question as to how the Court could 
improve its application of the idea of balancing in order to enhance the intel-
ligibility and transparency of its balancing decisions. In reaction to the find-
ing that balancing generally plays a very limited role in the Luxembourg 
Court’s case-law, it is argued that the CJEU should reconsider its references 
to the metaphor on a more fundamental level. If these references are meant 
to announce actual balancing this could be reflected and elaborated upon 
more clearly in the Court’s reasoning in its balancing decisions. Besides, 
even if the Court chooses to adhere to an approach in which it takes the safe-
guarding of EU-interests as its principal task and thus leaves balancing of 
these interests and fundamental rights to the national level, for example, it is 
advisable the Court pays more attention to the selection and 'articulation' of 
fundamental rights and interests and lets these rights and interests fill a 
more evenly part in the decision-making process. With regard to the phase 
of weight allocation the CJEU’s case-law as yet does not reveal a clear choice 
for one or more options described in Part I of this study. The Luxembourg 
Court’s cautious steps towards the use of the topoi method could be further 
developed. When referring to the ECtHR’s case-law and thus incorporating 
the ECtHR’s use of the topoi method, the CJEU should not avoid its own 
responsibilities in informing its public on how the various topoi interrelate. 
In the final section of Chapter 10 a final word is devoted to the finding that 
there is a clear divide between balancing theory as elaborated upon in Part I 
and the balancing practices of both Courts as described in Part II. It is argued 
that this divide can at least partly be attributed to the fact that legal theory 
sometimes tends to lose sight of the metaphorical nature of the idea of bal-
ancing, as well as to overestimate the possibilities of judges and courts when 
administering justice. In line with this observation it is noted that the evalu-
ation of both the ECtHR’s and the CJEU’s balancing practices in Part III is 
not downright negative. The idiosyncratic ways in which the Courts apply 
the balancing idea does not per se lead to unintelligible or obscurely rea-
soned balancing decisions. Indeed, the uniqueness of both balancing 
approaches, as well as the many deviations from the legal-theoretical ideal 
type of balancing, seem to be largely the result of the particularities of the 
context in which each approach is developed.
Nevertheless, in the current application of the idea by both European 
Courts there is a risk that the potential of the idea as well as its limitations are 
disregarded and this could turn references to the idea of balancing into mean-
ingless words. That would be a shame considering the potential of the idea. It 
would also be undesirable on a terrain as controversial – and in more recent 
times as highly debated – as the terrain of European fundamental rights pro-
tection. Taking into account both the ideal type of balancing and the context-
specific factors, it therefore remains important that the European Courts set 
out to improve their use of the balancing metaphor. 
Lijst van verkort aangehaalde literatuur*1
Adler 1998
M. Adler, Law and Incommensurability: Introduction, 146 U. Pa. L. Rev. 1169 (1998)
Aichele 1990
G.J. Aichele, Legal Realism and the Twentieth-Century American Jurisprudence. The Changing Con-
sensus, New York: Garland Publishing 1990
Alder 2000
J. Alder, ‘Dissents in Courts of Last Resorts: Tragic Choices?’, Oxford Journal of Legal Studies 
2000, p. 221-246
Alder 2006
J. Alder, ‘The Sublime and the Beautiful: Incommensurability and Human Rights’, Public Law 
2006, p. 697-721
Aleinikoff 1987
T.A. Aleinikoff, Constitutional Law in the Age of Balancing, 96 Yale L.J. 943 (1987)
Alexander 1998
L. Alexander, Banishing the Bogey of Incommensurability, 146 U. Pa. L. Rev. 1640 (1998)
Alexy 2002
R. Alexy, A Theory of Constitutional Rights, Oxford: Oxford University Press 2002 (Theorie der 
Grundrechte 1985, vertaald door J. Rivers).
Alexy 2003a
R. Alexy, ‘Constitutional Rights, Balancing, and Rationality’, Ratio Juris 2003, p. 131-140
Alexy 2003b
R. Alexy, ‘On Balancing and Subsumption. A Structural Comparison’, Ratio Juris 2003, p. 433-
449
Alkema 2000
E.A. Alkema, ‘The European Convention as a Constitution and its Court as a Constitutional 
Court’, in: P. Mahoney, F. Matscher, H. Petzold & L. Wildhaber (eds.), Protection des droits de 
l’homme: la perspective européenne. Protecting Human Rights: the European Perspective. Mélanges à 
la mémoire de/Studies in memory of Rolv Ryssdal, Köln: Carl Heymans Verlag KG 2000, p. 41-63
Anderson 1997
E. Anderson, ‘Practical Reason and Incommensurable Goods’, in: R. Chang (ed.), Incommensu-
rability, Incomparability and Practical Reason, Cambridge: Harvard University Press 1997, p. 
90-109
Andeweg & Irwin 2002
R.B. Andeweg & G.A. Irwin, Governance and Politics of the Netherlands, Houndmills/New York: 
Palgrave Macmillan 2002
*  Verwijzingen naar artikelen uit Amerikaanse juridische tijdschriften volgen het stramien 
van ‘The Bluebook’.
688 Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Arbib & Hesse 1986
M.A. Arbib & M.B. Hesse, The Construction of Reality, Cambridge: Cambridge University Press 
1986
Arold 2007
N.-L. Arold, The Legal Culture of the European Court of Human Rights, Leiden: Martinus Nijhoff 
Publishers 2007
Barents 2005
R. Barents, Een grondwet voor Europa. Achtergronden en commentaar, Deventer: Kluwer 2005
Barents 2009
R. Barents, ‘De voorrang van unierecht in het perspectief van constitutioneel pluralisme’, 
SEW 2009, p. 44-53
Beernaert 2004
M.-A. Beernaert, ‘Protocol 14 and New Strasbourg Procedures: Towards Greater Efficiency? 
And at What Price?’, E.H.R.L.R. 2004, 544-557
Bellekom 1990
Th.L. Bellekom, ‘Het Hof voor de Rechten van de Mens en de beperkingsclausules van het 
EVRM’, in: A.W. Heringa, J.G.C. Schokkenbroek & J. van der Velde (red.), 40 Jaar Europees 
Verdrag voor de rechten van de mens. Opstellen over de ontwikkelingen van het EVRM in Straatsburg 
en in Nederland 1950-1990, Leiden: NJCM Boekerij 1990, p. 59-74
Ben-Amitai 2006
B.B. Ben-Amitai, The Incommensurability of Values Thesis and its Failure as a Criticism of Utilitari-
anism, 19 Can. J.L. & Juris. 357 (2006)
Berlin 1969
I. Berlin, ‘Two Concepts of Liberty’, in: I. Berlin, Four Essays on Liberty, Oxford: Oxford Univer-
sity Press 1969, p. 118-172
Bix 2009
B.H. Bix, ‘Law and Language: How Words Mislead Us’ (Reappointment Lecture to the Frederick 
W. Thomas Chair, University of Minnesota), SSRN 2009, WWW <http://ssrn.com/
abstract=1376366> (laatstelijk geraadpleegd 27 september 2012)
Von Bogdandy 2000
A. Von Bogdandy, ‘The European Union as a Human Rights Organization? Human Rights 
and the Core of the European Union’, CMLR 2000, p. 1307-1338
Bomhoff 2008a
J.A. Bomhoff, ‘’The Rights and Freedoms of Others’: The ECHR and its Peculiar Category of 
Conflicts between Individual Fundamental Rights’, in: E. Brems (ed.), Conflicts Between Funda-
mental Rights, Antwerpen: Intersentia 2008, p. 619-653
Bomhoff 2008b
J.A. Bomhoff, ‘Lüth’s 50th Anniversary: Some Comparative Observations
on the German Foundations of Judicial Balancing’, German Law Journal 2008, p. 121-124
Bomhoff 2010
J.A. Bomhoff, ‘Genealogies of Balancing as Discourse’, Law & Ethics of Human Rights, vol. 4-1, 
p. 108-139
Bomhoff 2012
J.A. Bomhoff, Two Discourses of Balancing (diss. Leiden), ongepubliceerd manuscript 2012 (in 
bezit auteur dezes)
689Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Bomhoff & Zucca 2006
J.A. Bomhoff & L. Zucca, ‘The Tragedy of Ms Evans: Conflicts and Incommensurability of 
Rights, Evans v. the United Kingdom, Fourth Section Judgment of 7 March 2006, Application 
No. 6339/05’ (Case Note), European Constitutional Law Review 2006, p. 424-442
Boukema 2006
H.J.M. Boukema, ‘Rechtspraak in plaats van belangenafweging’, in: J. van Duijvendijk-Brand 
e.a., Variatie in cassatie. Opstellen aangeboden aan prof. mr. H.A. Groen, Deventer: Kluwer 2006, p. 
37-43
Brems 1996
E. Brems, ‘The Margin of Appreciation Doctrine in the Case-Law of the European Court of 
Human Rights’, ZAORV 1996, p. 240-314
Brooks 2005
R.L. Brooks, Structures of Judicial Decision Making from Legal Formalism to Critical Theory, Dur-
ham: Carolina Academic Press 2005
De Búrca 1994
G. De Búrca, ‘The Principle of Proportionality and its Application in EC Law’, in: A. Barav & 
D.A. Wyatt (eds.), Yearbook of European Law vol. 13, Oxford: Clarendon Press 1994, p. 105-150
Burkens 1989
M.C. Burkens, Algemene leerstukken van Grondrechten naar Nederlands constitutioneel recht, 
Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1989
Busstra 2008
M.J. Busstra, ‘De afweging gewogen. Een analyse van twee tegenstrijdige uitspraken ten aan-
zien van de SGP en het vrouwenkiesrecht’, RM Themis 2008, p. 235-242
Caflisch 2006
L. Caflisch, ‘The reform of the European Court of Human Rights: Protocol No. 14 and 
beyond’, Hum. Rts. L. Rev. 2006, p. 403-415
Carozza 2003
P.G. Carozza, Subsidiarity as a Structural Principle of International Human Rights Law, 97 Am. J. 
Int’l L. 38 (2003)
Castberg 1969
F. Castberg, ‘La Convention européenne des droits de l’homme en l’idee de justice’, in: K. 
Vasak (red.), René Cassin Amicorum Discipulorumque liber I. Problèmes de Protection Internationale 
des Droits de l’Homme, Paris: Éditions A. Pedone 1969, p. 29-47
Chang 1997
R. Chang, ‘Introduction’, in: R. Chang (ed.), Incommensurability, Incomparability and Practical 
Reason, Cambridge: Harvard University Press 1997, p. 1-34
Chang 2001
R. Chang, ‘Against Constitutive Incommensurability or Buying and Selling Friends’, Philosop-
hical Issues 2001, p. 33-60
Chang 2002
R. Chang, ‘The Possibility of Parity’, Ethics 2002, p. 659-688
Chemerinsky 2006
E. Chemerinsky, Constitutional Law. Principles and Policies, New York: Aspen 2006
Cherniss & Hardy 2010
J. Cherniss & H. Hardy, Isaiah Berlin, Stanford Encyclopedia of Philosophy 2010, WWW 
<http://plato.stanford.edu/> (laatstelijk geraadpleegd 27 september 2012)
690 Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Choudry 2006
S. Choudry, ‘Migration as a new metaphor in comparative constitutional law’, in: S. Choudry 
(ed.), The Migration of Constitutional Ideas, Cambridge: Cambridge University Press 2006, p. 
1-35
Christoffersen 2009
J. Christoffersen, Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Primarity in the European Conven-
tion on Human Rights, Leiden: Martinus Nijhoff Publishers 2009
Coffin 1988
F.M. Coffin, Judicial Balancing: the Protean Scales of Justice, 63 N.Y.U. L. Rev. 16 (1988)
Cohen-Eliya & Porat 2009
M. Cohen-Eliya & I. Porat, The Hidden Foreign Law Debate in Heller: The Proportionality Approach 
in American Constitutional Law, 46 San Diego L. Rev. 367 (2009)
Colandrea 2007
V. Colandrea, ‘On the power of the European Court of Human Rights to order specific non-
monetary measures: Some remarks in light of the Assanidze, Broniowski and Sejdovic cases’, 
Hum. Rts. L. Rev. 2007, p. 396-411
Craig 2006
P. Craig, EU Administrative Law, Oxford: Oxford University Press 2006
Craig & De Búrca 2008
P. Craig & G. De Búrca, EU Law. Text, Cases and Materials, Oxford: Oxford University Press 
2008
Craig & De Búrca 2011
P. Craig & G. De Búrca, EU Law. Text, Cases and Materials, Oxford: Oxford University Press 
2011
Crowder 2003
G. Crowder, ‘Pluralism, Relativism and Liberalism in Isaiah Berlin’ (Australasian Political Stu-
dies Association Conference 2003 Refereed Papers; paper niet meer te downloaden via oorspron-
kelijke website, in bezit auteur dezes)
Dembour 2002
M.-B. Dembour, ‘“Finishing off” Cases: The Radical Solution to the Problem of the Expanding 
ECtHR Caseload’, E.H.R.L.R. 2002, 604-623
Van Dijk et al. 2006
P. van Dijk et al. (eds.), Theory and Practice of the European Convention on Human Rights, Antwer-
pen: Intersentia 2006
Donner 1974
A.M. Donner, ‘The constitutional powers of the Court of Justice of the European Communi-
ties’, CMLR 1974, p. 127-140
Donner 1986
A.M. Donner, ‘The Court of Justice as a constitutional Court of the Communities’, in: Tussen 
het echte en het gemaakte. Uit de geschriften van Prof. mr A.M. Donner, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Wil-
link 1986, p. 343-361
Van Drooghenbroeck 2001
S. Van Drooghenbroeck, La proportionnalité dans le droit de la convention européenne des droits de 
l’homme. Prendre l’idée simple au sérieux, Bruxelles: Bruylant 2001
691Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Eaton & Schokkenbroek 2005
M. Eaton & J. Schokkenbroek, ‘Reforming the Human Rights Protection System Established 
by the European Convention on Human Rights’, HRLJ 2005, p. 1-17
Edelmann 1967
J. Edelmann, Die Entwicklung der Interessenjurisprudenz: eine historisch-kritische Studie über die 
deutsche Rechtsmethodologie vom 18. Jahrhundert bis zur Gegenwart, Bad Homburg vor der Höhe: 
Gehlen 1967
Egli 2007
P. Egli, Protocol No. 14 to the European Convention for the Protection of Human Rights and Funda-
mental Freedoms: Towards a More Effective Control Mechanism?, 17 J. Transnat’l L. & Pol’y 1 
(2007-2008)
Eissen 1993
M.-A. Eissen, ‘The Principle of Proportionality in the Case-Law of the European Court of 
Human Rights’, in: R.St.J. MacDonald, F. Matscher & H. Petzold (eds.), The European System 
for the Protection of Human Rights, Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers 1993, p. 125-146
Ely 1975
J.H. Ely, Flag Desecration: a Case Study in the Roles of Categorization and Balancing in First Amend-
ment Analysis, 88 Harv. L. Rev. 1482 (1975)
Elzinga & De Lange 2006
D.J. Elzinga & R. De Lange, Van der Pot. Handboek van het Nederlandse Staatsrecht, Deventer: 
Kluwer 2006
Emiliou 1996
N. Emiliou, The Principle of Proportionality in European Law. A Comparative Study, Den Haag: 
Kluwer Law International 1996
Enoch 2009
D. Enoch, ‘Comments on Matias Kumm’s “Rights-Based Proportionality as the Test of Public 
Reason”’ (bijdrage aan conferentie Rights, Balancing & Proportionality, Israël 2009), WWW 
<http://www.clb.ac.il/workshops/2009/index.html> (laatstelijk geraadpleegd 27 septem-
ber 2012)
Faigman 1992
D.L. Faigman, Reconciling Individual Rights and Government Interests: Madisonian Principles ver-
sus Supreme Court Practice, 78 Va. L. Rev. 1522 (1992)
Faigman 1994a
D.L. Faigman, Madisonian Balancing: A Theory of Constitutional Adjudication, 88 Nw. U. L. Rev. 
645 (1994)
Faigman 1994b
D.L. Faigman, Measuring Constitutionality Transactionally, 45 Hastings L.J. 753 (1994)
Fallon 1997
R.H. Fallon, The Supreme Court 1996 Term. Foreword: Implementing the Constitution, 111 Harv. L. 
Rev. 54 (1997)
Finnis 1983
J. Finnis, Fundamentals of Ethics, Oxford: Clarendon Press 1983
Frantz 1962
L.B. Frantz, The First Amendment in the Balance, 71 Yale L.J. 1424 (1962)
692 Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Frantz 1963
L.B. Frantz, Is the First Amendment Law? A Reply to Professor Mendelson, 51 Cal. L. Rev. 729 
(1963)
Gardbaum 2009
S. Gardbaum, ‘Comments on Moshe Cohen-Eliya & Iddo Porat, The Hidden Foreign Law 
Debate in Heller’ (bijdrage aan conferentie Rights, Balancing & Proportionality, Israël 2009), 
WWW <http://www.clb.ac.il/workshops/2009/index.html> (laatstelijk geraadpleegd 27 
september 2012)
Gerards 2002
J.H. Gerards, Rechterlijke toetsing aan het gelijkheidsbeginsel. Een rechtsvergelijkend onderzoek naar 
een algemeen toetsingsmodel (diss. Maastricht), Den Haag: Sdu 2002
Gerards 2006a
J.H. Gerards, Belangenafweging bij rechterlijke toetsing aan fundamentele rechten (oratie Leiden), 
Alphen aan den Rijn: Kluwer 2006
Gerards 2006b
J.H. Gerards, ‘Rechterlijke belangenafweging in het publiekrecht’, RM Themis 2006, p. 147-159
Gerards 2007
J.H. Gerards, ‘Het evenredigheidsbeginsel van art. 3:4 lid 2 Awb en het Europese recht’, in: T. 
Barkhuysen, W. den Ouden & E. Steyger (red.), Europees recht effectueren. Algemeen bestuurs-
recht als instrument voor de effectieve uitvoering van EG-recht, Alphen aan den Rijn: Kluwer 2007, 
p. 73-113
Gerards 2008a
J.H. Gerards, ‘Fundamental rights and other interests: should it really make a difference?’, in: 
E. Brems (ed.), Conflicts Between Fundamental Rights, Antwerpen: Intersentia 2008, p. 655-690
Gerards 2008b
J.H. Gerards, ‘Wisselwerking tussen wetgever en rechter – naar een betere dialoog?’, in: R. de 
Lange (red.), Wetgever en grondrechten (preadviezen Staatsrechtconferentie 2007), Nijmegen: 
Wolf Legal Publisher 2008, p. 161-199
Gerards 2011a
J.H. Gerards, ‘Pluralism, Deference and the Margin of Appreciation Doctrine’, European Law 
Journal 2011, p. 80-120
Gerards 2011b
J.H. Gerards, Het prisma van de grondrechten (oratie Nijmegen) 2011
Gerards & Bomhoff 2007
J.H. Gerards & J.A. Bomhoff, ‘Categorisering als alternatief voor belangenafweging?’, in: E.T. 
Feteris e.a. (red.), Alles Afwegende, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2007, p. 145-160
Van Gerven 1999
W. van Gerven, ‘The Effect of Proportionality on the Actions of Member States of the Europe-
an Community: National Viewpoints from Continental Europe’, in: E. Ellis (ed.), The Principle 
of Proportionality in the Laws of Europe, Oxford: Hart Publishing 1999, p. 37-63
Gottlieb 1988
S.E. Gottlieb, Compelling Governmental Interests: An Essential but Unanalyzed term in Constitutio-
nal Adjudication, 68 B.U. L. Rev. 917 (1988)
Gottlieb 1994
S.E. Gottlieb, The Paradox of Balancing Significant Interests, 45 Hastings L.J. 825 (1994)
693Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Green 1998
R.C. Green, Interest Definition in Equal Protection: A Study of Judicial Technique, 108 Yale L.J. 439 
(1998)
Greer 2006
S. Greer, The European Convention on Human Rights. Achievements, Problems and Prospects, Cam-
bridge: Cambridge University Press 2006
Griffin 1986
J. Griffin, Well-Being. Its meaning, measurement, and moral importance, Oxford: Clarendon Press 
1986
Griffin 1997
J. Griffin, ‘Incommensurability: What’s the Problem?’, in: R. Chang (ed.), Incommensurability, 
Incomparability and Practical Reason, Cambridge: Harvard University Press 1997, p. 35-51
Groenewegen 2005
F.T. Groenewegen, ‘In hoeverre schrijft het evenredigheidsbeginsel iets voor?’, in: A. Nieu-
wenhuis, B.J. Schueler & C.M. Zoethout (red.), Proportionaliteit in het publiekrecht, Deventer: 
Kluwer 2005, p. 13-22
Habermas 1996
J. Habermas, Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and Democracy, 
Cambridge: MIT Press 1996 (Faktizität und Geltung. Beitrage zur Diskurstheorie des Rechts und 
des demokratischen Rechtsstaats 1992, translated by W. Rehg)
Harbo 2010
T.-I. Harbo, ‘The Function of the Proportionality Principle in EU Law’, European Law Journal 
2010, p. 158-185
Harris, O’Boyle & Warbrick 2009
D.J. Harris et al. (ed.), Harris, O’Boyle & Warbrick Law of the European Convention on Human 
Rights, Oxford: Oxford University Press 2009
Hart 1979
H.L.A. Hart, Between Utility and Rights, 79 Colum. L. Rev. 828 (1979)
Helfer 2008
L.R. Helfer, ‘Redesigning the European Court of Human Rights: Embeddedness as a Deep 
Structural Principle of the European Human Rights Regime’, Eur J Int Law 2008, p. 125-159
Helfer & Slaughter 1997
L.R. Helfer & A. Slaughter, Toward a Theory of Effective Supranational Adjudication, 107 Yale L.J. 
273 (1997-1998)
Henkin 1978
L. Henkin, Infallibility under Law: Constitutional Balancing, 78 Colum. L. Rev. 1022 (1978)
Hirschberg 1981
L. Hirschberg, Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit, Göttingen: Schwartz 1981
Hoffmann-Remy 1976
U. Hoffmann-Remy, Die Möglichkeiten der Grundrechtseinschränkung nach den Art. 8-11 Abs. 2 
der Europäischen Menschenrechtskonvention. Dargestellt anhand von Beispielsfällen aus der Recht-
sprechung der Konventionsorgane und nationaler Gerichte, Berlin: Duncker & Humblot 1976
Horwitz 1992
M.J. Horwitz, The Transformation of American Law. 1870-1960. The Crisis of Legal Orthodoxy, 
Oxford: Oxford University Press 1992
694 Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Horwitz 1998
M.J. Horwitz, The Warren Court and the pursuit of justice: a critical issue, New York: Hill & Wang 
1998
Den Houdijker 2007
F.M.J. den Houdijker, ‘Vraagstukken rond de rechterlijke belangenafweging’, in E.T. Feteris 
e.a. (red.), Alles afwegende, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2007, p. 167-178
Hsieh 2007
N. Hsieh, Incommensurable Values, Stanford Encyclopedia of Philosophy 2007, WWW <http://
plato.stanford.edu/> (laatstelijk geraadpleegd 27 september 2012)
IJzermans 2001
M. IJzermans, ‘De verhouding tussen heuristiek en legitimatie bij rechtsvorming’, in: E-J. 
Broers & B. van Klink (red.), De rechter als rechtsvormer, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 
2001, p. 89-104
Jackson 2004
V.C. Jackson, Being Proportional about Proportionality, 21 Const. Comment. 803 (2004)
Jackson 2006
V.C. Jackson, Constitutions as “Living Trees”? Comparative Constitutional Law and Interpretive 
Metaphors, 75 Fordham L. Rev. 921 (2006)
Jacobs 2001
F.G. Jacobs, ‘Human Rights in the European Union: the role of the Court of Justice’, E.L.Rev. 
2001, p. 331-341
Jans e.a. 2007
J.H. Jans e.a., Europeanisation of Public Law, Groningen: Europa Law Publishing 2007
Kennedy 2006
D. Kennedy, The Rise & Fall of Classical Legal Thought, Washington D.C.: BeardBooks 2006
Koch 2003
O. Koch, Der Grundsatz der Verhältnismäßigkeit in der Rechtsprechung des Gerichtshofs der Europä-
ischen Gemeinschaften, Berlin: Duncker & Humblot 2003
Koopmans 1991
T. Koopmans, The Birth of European Law at the Crossroads of Legal Traditions, 39 Am. J. Comp. L. 
493 (1991)
Koopmans 2004
T. Koopmans, ‘Nationale en Europese rechtstradities’, in: P.B. Cliteur, H. Franken en W.J.M. 
Voermans, Naar een Europese Grondwet, Den Haag: Boom 2004, p. 67-74
Von Krauss 1955
R. Von Krauss, Der Grundsatz der Verhältnismässigkeit in seiner Bedeutung für die Notwendigkeit 
des Mittels im Verwaltungsrecht, Hamburg: Kommissionsverlag Ludwig Appel 1955
Kumm 2007
M. Kumm, ‘Political Liberalism and the Structure of Rights: On the Place and Limits of the 
Proportionality Requirement’, in: G. Pavlakos (ed.), Law, Rights and Discourse. The Legal Philo-
sophy of Robert Alexy, Oxford: Hart Publishing 2007, p. 131-166
Kumm 2009
M. Kumm, ‘Rights based Proportionality as the Test of Public Reason. Some Theoretical Com-
parative Observations on the Point and Legitimacy of Proportionality based Judicial Review’ 
(bijdrage aan de Conferentie Rights, Balancing & Proportionality, Israël 2009; paper niet meer te 
downloaden via conferentiewebsite, in bezit auteur dezes)
695Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Kühling 2006
J. Kühling, ‘Fundamental Rights’, in: A. Von Bogdandy & J. Bast (eds.), Principles of European 
Constitutional Law, Oxford: Hart Publishing 2006, p. 501-547
Lakoff & Johnson 1980
G. Lakoff & M. Johnson, Metaphors We Live By, Chicago: the University of Chicago Press 1980
Lambert-Abdelgawad 2002
E. Lambert-Abdelgawad, The Execution of Judgments of the European Court of Human Rights, 
Human Rights Files, No. 19, Strasbourg: Council of Europe Publishing 2002
De Lange 1994
R. de Lange, ‘Botsing van grondrechten: wat moet de rechter doen?’, in: S. Parmentier (red.), 
Mensenrechten tussen retoriek en realiteit (Tegenspraak Cahier 14), Gent: Mys & Breesch 1994
De Lange 2007
R. de Lange, ‘Rechterlijke afwegingen’, in: E.T. Feteris e.a. (red.), Alles Afwegende, Nijmegen: 
Ars Aqui Libri 2007, p. 179-182
Vande Lanotte & Haeck 2005
J. Vande Lanotte & Y. Haeck, Handboek EVRM. Deel I, Algemene Beginselen, Antwerpen: Inter-
sentia 2005
Lasser 2004
M. de S.-O.-L’E. Lasser, Judicial Deliberations. A Comparative Analysis of Judicial Transparency and 
Legitimacy, Oxford: Oxford University Press 2004
Law 2011
D.S. Law, ‘Generic Constitutional Law’ (Washington University in St. Louis Legal Studies 
Research Paper No. 11-04-04), SSRN 2011, WWW <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract_id=593645> (laatstelijk geraadpleegd 27 september 2012)
Lawson & Schermers 1999
R.A. Lawson & H.G. Schermers, Leading Cases of the European Court of Human Rights, Nijme-
gen: Ars Aequi Libri 1999
Leach 2005
Ph. Leach, ‘Beyond the Bug River – A New Dawn for Redress before the European Court of 
Human Rights’, E.H.R.L.R. 2005, p. 148-164
Leach 2006a
Ph. Leach, ‘The Effectiveness of the Committee of Ministers in Supervising the Enforcement 
of Judgments of the European Court of Human Rights’, Public Law 2006, p. 443-456.
Leach 2006b
Ph. Leach, ‘Access to the European Court of Human Rights – From a Legal Entitlement to a 
Lottery?’, HRLJ 2006, p. 11-25
Letsas 2006
G. Letsas, ‘Two Concepts of the Margin of Appreciation’, Oxford Journal of Legal Studies, 2006, 
p. 705-732
Letsas 2007
G. Letsas, A Theory of Interpretation of the European Convention of Human Rights, Oxford: Oxford 
University Press 2007
Levinson 2002
D.J. Levinson, Framing Transactions in Constitutional Law, 111 Yale L.J. 1311 (2001-2002)
696 Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Loth 1991
M.A. Loth, Recht & Taal. Een kleine methodologie, Arnhem: Gouda Quint 1991
Lukes 1997
S. Lukes, ‘Comparing the Incomparable: Trade-offs and Sacrifices’, in: R. Chang (ed.), Incom-
mensurability, Incomparability and Practical Reason, Cambridge: Harvard University Press 1997, 
p. 184-195
Macdonald 1993
R.St.J. Macdonald, ‘The Margin of Appreciation’, in: R.St.J. Macdonald, F. Matscher & H. Pet-
zold (eds.), The European System for the Protection of Human Rights, Dordrecht: Martinus Nijhoff 
Publishers 1993, p. 83-124
Mahoney 1998
P. Mahoney, ‘Marvellous Richness of Diversity or Invidious Cultural Relativism’, Human 
Rights Law Journal 1998, p. 1-6
Mahoney 1999
P. Mahoney, ‘Speculating on the Future of the Reformed European Court of Human Rights’, 
HRLJ 1999, p. 1-4
Mason 2011
E. Mason, Value Pluralism, Stanford Encyclopedia of Philosophy 2006, WWW <http://plato.
stanford.edu/> (laatstelijk geraadpleegd 27 september 2012)
Mather 2002
H.S. Mather, Law-making and Incommensurability, 47 McGill L.J. 345 (2002)
Mayer 2003
F. Mayer, ‘The European Constution and the Courts. Adjudicating European constitutional 
law in a multilevel system’ (Jean Monnet Working Paper 9/03), WWW <http://centers.law.nyu.
edu/jeanmonnet/archive/papers/index.html> 2003 (laatstelijk geraadpleegd 27 september 
2012)
McBride 1999
J. McBride, ‘Proportionality and the European Convention on Human Rights’, in: E. Ellis 
(ed.), The Principle of Proportionality in the Laws of Europe, Oxford: Hart Publishing 1999, p. 
23-35
Mendelson 1962
W. Mendelson, On the Meaning of the First Amendment: Absolutes in the Balance, 50 Cal. L. Rev. 
821 (1962)
Mill 1863
J.S. Mill, Utilitarianism, Oxford: Blackwell Publishing 2003, p. 181-235 (1863, edited and intro-
duced by M. Warnock)
Millgram 1997
E. Millgram, ‘Incommensurability and Practical Reasoning’, in: R. Chang (ed.), Incommensura-
bility, Incomparability and Practical Reason, Cambridge: Harvard University Press 1997, p. 151-
169
Myjer 2005a
E. Myjer, ‘Straatsburgse Myj/meringen: de Grote Kamer’, NJCM-Bulletin 2005, p. 881-882
Myjer 2005b
E. Myjer, ‘Straatsburgse Myj/meringen: de Grote Kamer (2)’, NJCM-Bulletin 2005, p. 1058-
1060
697Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Myjer 2006
E. Myjer, ‘Straatsburgse Myj/meringen: CLCP en CPB’, NJCM-Bulletin 2006, p. 1067-1068
Myjer 2007
E. Myjer, ‘Straatsburgse Myj/meringen: beslist zonder afzonderlijk geredeneer’, NJCM-Bulle-
tin 2007, p. 761-762
Myjer 2008
E. Myjer, ‘Straatsburgse Myj/meringen: hoe staat een panel van vijf tot zeven’, NJCM-Bulletin 
2008, p. 597-599
Myjer 2009a
E. Myjer, ‘Straatsburgse Myj/meringen: consistente en coherente jurisprudentie’, NJCM-Bul-
letin 2009, p. 927-928
Myjer 2009b
E. Myjer, ‘Let op ‘negatieve’ jurisprudentie’, in: T. Barkhuysen, M.L. van Emmerik & J.P. Loof 
(red.), Geschakeld recht. Verdere studies over Europese grondrechten ter gelegenheid van de 70ste ver-
jaardag van prof. mr. E.A. Alkema, Deventer: Kluwer 2009, p. 399-411
Nieuwenhuis 1976
J.H. Nieuwenhuis, ‘Legitimatie en heuristiek van het rechterlijk oordeel’, RM Themis 1976, p. 
494-515
Nieuwenhuis 2005
J.H. Nieuwenhuis, ‘Appels en peren’, NTBR 2005, p. 79
O’Boyle 2008
M. O’Boyle, ‘On Reforming the Operation of the European Court of Human Rights’, 
E.H.R.L.R. 2008, p. 1-11
Ovey & White 2006
C. Ovey & R.C.A. White, Jacobs & White: The European Convention on Human Rights, Oxford: 
Oxford University Press 2006
Partsch 1966
K.J. Partsch, Die Rechte und Freiheiten der europäischen Menschenrechtskonvention, Berlin: Dunk-
ker & Humblot 1966
Petzold 1993
H. Petzold, ‘The Convention and the Principle of Subsidiarity’, in: R.St.J. Macdonald, F. Mat-
scher & H. Petzold (eds.), The European System for the Protection of Human Rights, Dordrecht: 
Martinus Nijhoff Publishers 1993, p. 41-62
Porat & Cohen-Eliya 2008
M. Cohen-Eliya & I. Porat, ‘American Balancing and German Proportionality: The Historical 
Origins’, WWW < http://ssrn.com/abstract=1272763> 2008 (laatstelijk geraadpleegd 27 sep-
tember 2012)
Posner 1998
E.A. Posner, The Strategic Basis of Principled Behavior: A Critique of the Incommensurability Thesis, 
146 U. Pa. L. Rev. 1185 (1998)
Pound 1943
R. Pound, A Survey of Social Interests, 57 Harv. L. Rev. 1 (1943)
Raz 1986
J. Raz, The Morality of Freedom, Oxford: Clarendon Press 1986
698 Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Raz 1997
J. Raz, ‘Incommensurability and Agency’, in: R. Chang (ed.), Incommensurability, Incomparabi-
lity and Practical Reason, Cambridge: Harvard University Press 1997, p. 110-128
Réaume 2009
D. Réaume, ‘Limitations on Constitutional Rights: The Logic of Proportionality’, SSRN 2009, 
WWW <http://ssrn.com/abstract=1463853> (laatstelijk geraadpleegd 27 september 2012)
Regan 1997
D. Regan, ‘Value, Comparability, and Choice’, in: R. Chang (ed.), Incommensurability, Incompa-
rability and Practical Reason, Cambridge: Harvard University Press 1997, p. 129-150
Rehnquist 1994
W.H. Rehnquist, The American Constitutional Experience: Remarks of the Chief Justice, 54 La. L. 
Rev. 1161 (1993-1994)
Ritter 2006
C. Ritter, A New Look at the Role and Impact of Advocates-General—Collectively and Individually, 12 
Colum. J. Eur. L. 751 (2006)
Robertson & Merrills 1993
A.H. Robertson & J.G. Merrills, Human Rights in Europe. A Study of the European Convention on 
Human Rights, Manchester: Manchester University Press 1993
Rosas 2007
A. Rosas, ‘The European Court of Justice in Context: Forms and Patterns of Judicial Dialogue’, 
European Journal of Legal Studies 2007, vol. 1, no. 2
Ryssdal 1996
R. Ryssdal, ‘The Coming of Age of the European Convention of Human Rights’, E.H.R.L.R. 
1996, p. 18-29
Said & Wadham 2002
J. Wadham & T. Said, ‘What Price the Right of Individual Petition: Report of the Evaluation 
Group to the Committee of Ministers on the European Court of Human Rights’, E.H.R.L.R. 
2002, p. 169-174
De Salvia 2000
M. De Salvia, ‘Contrôle européen et principe de subsidiarité: faut-il encore (et toujours) émar-
ger à la marge d’appréciation?’, in: P. Mahoney, F. Matscher, H. Petzold & L. Wildhaber (eds.), 
Protection des droits de l’homme: la perspective européenne. Protecting Human Rights: the European 
Perspective. Mélanges à la mémoire de/Studies in memory of Rolv Ryssdal, Köln: Carl Heymans 
Verlag KG 2000, p. 373-385
Scanlon 1978
T.M. Scanlon, ‘Rights, Goals, and Fairness’, in: S. Hampshire (ed.), Public and Private Morality, 
Cambridge: Cambridge University Press 1978, p. 93-111
Scharffs 2001
B.G. Scharffs, Adjudication and the Problems of Incommensurability, 42 Wm. & Mary L. Rev. 1367 
(2001)
Schauer 1988
F. Schauer, Formalism, 97 Yale L.J. 509 (1988)
Schauer 1994
F. Schauer, Commensurability and its Constitutional Consequences, 45 Hastings L.J. 785 (1994)
Schauer 1998
F. Schauer, Instrumental Incommensurability, 146 U. Pa. L. Rev. 1215 (1998)
699Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Schauer 2005
F. Schauer, ‘Freedom of Expression Adjudication in Europe and the United States: A Case 
Study in Comparative Constitutional Architecture’, in: G. Nolte (ed.), European and US Consti-
tutionalism (Science and technique of democracy No. 37), Strasbourg: Council of Europe Publi-
shing 2005, p. 47-63
Schlink 1976
B. Schlink, Abwägung im Verfassungsrecht, Berlin: Duncker & Humblot 1976
Schlössels & Zijlstra 2010
R.J.N. Schlössels & S.E. Zijlstra, De Haan/Drupsteen/Fernhout, Bestuursrecht in de sociale rechts-
staat, Deventer: Kluwer 2010
Schokkenbroek 2000
J.G.C. Schokkenbroek, ‘De nationale beoordelingsvrijheid (‘margin of appreciation’)’, in: J.H. 
Gerards e.a. (red.), EVRM Rechtspraak & Commentaar, Den Haag: Sdu 2000, p. 18-30
De Schutter 1998
O. De Schutter, ‘Les cadres du jugement juridique’, Annales de Droit de Louvain 1998, p. 177-223
De Schutter & Tulkens 2008
O. De Schutter & F. Tulkens, ‘Rights in Conflict: the European Court of Human Rights as a 
Pragmatic Institution’, in: E. Brems (ed.) Conflicts Between Fundamental Rights, Antwerpen: 
Intersentia 2008, p. 169-216
Schwarze 2006
J. Schwarze, European Administrative Law, London: Sweet and Maxwell 2006
Van der Schyff 2008
G. van der Schyff, ‘Cutting to the Core of Conflicting Rights: The Question of Inalienable 
Cores in Comparative Perspective’, in: E. Brems (ed.) Conflicts Between Fundamental Rights, 
Antwerpen: Intersentia 2008, p. 131-147
Senden 2011
H.C.K. Senden, Interpretation of Fundamental Rights in a Multilevel Legal System. An analysis of 
the European Court of Human Rights and the Court of Justice of the European Union (diss. Leiden), 
Antwerpen: Intersentia 2011
Shapiro 1987
D.L. Shapiro, In Defense of Judicial Candor, 100 Harv. L. Rev. 731 (1986-1987)
Shelton 2006
D. Shelton, ‘Subsidiarity and Human Rights Law’, HRLJ 2006, p. 4-11
Silverstein 1984
M. Silverstein, Constitutional Faiths. Felix Frankfurter, Hugo Black, and the Process of Judicial Deci-
sion Making, Ithaca & Londen: Cornell University Press 1984
Sinnott-Armstrong 2011
W. Sinnott-Armstrong, Consequentialism, Stanford Encyclopedia of Philosophy 2006, WWW 
<http://plato.stanford.edu/> (laatstelijk geraadpleegd 27 september 2012)
Skouris 2005
V. Skouris, ‘The Position of the European Court of Justice in the EU Legal Order and its Relati-
onship with National Constitutional Courts’, ZÖR 2005, p. 323-333
Smith 1997
N. Smith, Incommensurability and Alterity in Contemporary Jurisprudence, 45 Buffalo L. Rev. 503 
(1997)
700 Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Smith 2006
C.E. Smith, ‘Belangenafweging door gevalsafweging’, RM Themis 2006, p. 141-146
Smits 2006
J.M. Smits, ‘Belangenafweging door de rechter in het vermogensrecht: een kritische beschou-
wing’, RM Themis 2006, p. 134-140
Sobelsohn 1977
D.C. Sobelsohn, Of Interests, Fundamental and Compelling: the Emerging Constitutional Balance 
(Note), 57 B.U. L. Rev. 462 (1977)
Sottiaux & Van der Schyff 2008
S. Sottiaux & G. Van der Schyff, Methods of International Human Rights Adjudication: Toward a 
More Structured Decision-Making Process for the European Court of Human Rights, 31 Hastings 
Int’l & Comp. L. Rev. 115 (2008)
Stocker 1997
M. Stocker, ‘Abstract and Concrete Value: Plurality, Conflict and Maximization’, in: R. Chang 
(ed.), Incommensurability, Incomparability and Practical Reason, Cambridge: Harvard University 
Press 1997, p. 196-214
Stone et al. 2005
G.R. Stone et al., Constitutional Law, New York: Aspen 2005
Stone Sweet 2004
A. Stone Sweet, The Judicial Construction of Europe, Oxford: Oxford University Press 2004
Stone Sweet & Mathews 2008
A. Stone Sweet & J. Mathews, Proportionality Balancing and Global Constitutionalism, 47 Colum. 
J. Transnat’l L. 72 (2008)
Sullivan 1992
K.M. Sullivan, Post-Liberal Judging: the Roles of Categorization and Balancing, 63 U. Colo. L. Rev. 
293 (1992)
Sundberg-Weitman 1980
B. Sundberg-Weitman, ‘Legal Tests for Applying the European Convention on Human Rights 
and Freedoms in Adjudicating on Alleged Discrimination’, Nordisk Tidsskrift for International 
Ret 1980, p. 31-58
Sunstein 1987
C.R. Sunstein, Lochner’s Legacy, 87 Colum. L. Rev. 873 (1987)
Sunstein 1994
C.R. Sunstein, Incommensurability and Valuation in Law, 92 Mich. L. Rev. 779 (1994)
Sunstein 1997
C.R. Sunstein, ‘Incommensurability and Kinds of Valuation: Some Applications in Law’, in: R. 
Chang (ed.), Incommensurability, Incomparability and Practical Reason, Cambridge: Harvard 
University Press 1997, p. 234-254
Sunstein 2008
C.R. Sunstein, Beyond Judicial Minimalism, SSRN 2008, WWW <http://ssrn.com/
abstract=1274200> (laatstelijk geraadpleegd 27 september 2012)
Taylor 1997
C. Taylor, ‘Leading a Life’, in: R. Chang (ed.), Incommensurability, Incomparability and Practical 
Reason, Cambridge: Harvard University Press 1997, p. 170-183
701Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Teitgen 1993
P.-H. Teitgen, ‘Introduction to the European Convention on Human Rights’, in: R.St.J. Macdo-
nald, F. Matscher & H. Petzold (eds.), The European System for the Protection of Human Rights, 
Dordrecht: Martinus Nijhoff Publishers 1993, p. 3-14
Thomas 2000
R. Thomas, Legitimate Expectations and Proportionality in Administrative Law, Oxford: Hart 
Publishing 2000
Tridimas 2006
T. Tridimas, The General Principles of EU Law, Oxford: Oxford University Press 2006
Tridimas 2011
T. Tridimas, ‘Constitutional review of member state action: The virtues and vices of an incom-
plete jurisdiction’, International Journal of Constitutional Law 2011, vol. 9, no. 3-4, p. 737-756
Tsakyrakis 2009
S. Tsakyrakis, ‘Proportionality: An assault on human rights?’, International Journal of Constitu-
tional Law 2009, vol. 7, no. 3, p. 468-493
Usher 1998
J.A. Usher, General Principles of EC Law, London: Longman 1998
Villiger 2007
M.E. Villiger, ‘The Principle of Subsidiarity in the European Convention on Human Rights’, 
in: M.G. Kohen (ed.), Promoting Justice, Human Rights and Conflict Resolution through Internatio-
nal Law. La promotion de la justice, des droits de l’homme et du règlement des conflicts par le droit 
international: liber amicorum Lucius Caflisch, Leiden: Nijhoff 2007, p. 623-637
Vranken 2001
J.B. Vranken, ‘Argumenteren in het recht. Over logos, ethos en pathos’, WPNR 2001, p. 14-20
De Waele 2009
H.C.F.J.A. de Waele, Rechterlijk activisme en het Europees Hof van Justitie (diss. Nijmegen), Den 
Haag: Boom juridische uitgevers 2009
Waldron 1994
J. Waldron, Fake Incommensurability: A Response to Professor Schauer, 45 Hastings L.J. 813 (1994)
Wallace 2008
R.J. Wallace, Practical Reason, Stanford Encyclopedia of Philosophy 2008, WWW <http://pla-
to.stanford.edu/> (laatstelijk geraadpleegd 27 september 2012)
Warner 1992
R. Warner, Topic in Jurisprudence: Incommensurability as a Jurisprudential Puzzle, 68 Chi.-Kent. L. 
Rev. 147 (1992)
Warner 1998
R. Warner, Does Incommensurability Matter? Incommensurability and Public Policy, 146 U. Pa. L. 
Rev. 1287 (1998)
White & Boussiakou 2009
R.C.A. White & I. Boussiakou, ‘Voices from the European Court of Human Rights’, Nether-
lands Quarterly of Human Rights 2009, p. 167-189
Van Wijk/Konijnenbelt & Van Male 2011
H.D. van Wijk, W. Konijnenbelt & R.M. van Male, Hoofdstukken van bestuursrecht, Amsterdam: 
Reed Business 2011
702 Lijst van verkort aangehaalde literatuur
Wildhaber 2002
L. Wildhaber, ‘A Constitutional Future for the European Court of Human Rights?’, HRLJ 2002, 
p. 161-165
Wise Persons’ Report 2006
Report of the Group of Wise Persons to the Committee of Ministers, CM(2006)203 15, 15 
November 2006
Witteveen 1997
W.J. Witteveen, ‘De retoriek van het luisteren’, Trema 1997, p. 4-8
Lord Woolf 2005
Lord Woolf, Review of the Working Methods of the European Court of Human Rights, Strasbourg: 
Council of Europe 2005
Xynopoulos 1995
G. Xynopoulos, Le contrôle de proportionnalité dans le contentieux de la constitutionnalité et de la 
légalité en France, Allemagne et Angleterre, Paris: L.G.D.J. 1995
Zucca 2007
L. Zucca, Constitutional Dilemmas. Conflicts of Fundamental Legal Rights in Europa and the USA, 
Oxford: Oxford University Press 2007
Lijst van aangehaalde jurisprudentie
Europees Hof voor de Rechten van de Mens
EHRM 23 juli 1968, zaaknrs. 1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64 (Case 
“relating to certain aspects of the laws on the use of languages in education in Belgium” t. 
België)
EHRM 23 november 1976, zaaknrs. 5100/71; 5101/71; 5101/71; 5354/72; 5370/72 (Engel e.a. t. 
Nederland)
EHRM 7 december 1976, zaaknr. 5493/72 (Handyside t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 26 april 1979, zaaknr. 6538/74 (Sunday Times t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 22 oktober 1981, zaaknr. 7525/76 (Dudgeon t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 23 september 1982, zaaknrs. 7151/75 en 7152/75 (Sporrong en Lönnroth t. Zweden)
EHRM 25 maart 1983, zaaknrs. 5947/72; 6205/73; 7052/75; 7061/75; 7107/75; 7113/75; 
7136/75 (Silver e.a. t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 26 maart 1987, zaaknr. 9248/81 (Leander t. Zweden)
EHRM 8 juli 1987, zaaknr. 9749/82 (W. t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 7 juli 1989, zaaknr. 14038/88 (Soering t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 20 november 1989, zaaknr. 10572/83 (Markt Intern Verlag GmbH en Klaus Beermann t. 
Duitsland)
EHRM 16 december 1992, zaaknr. 13710/88 (Niemietz t. Duitsland)
EHRM (GK) 23 september 1994, zaaknr. 15890/89 (Jersild t. Denemarken)
EHRM 28 oktober 1994, zaaknr. 14310/88 (Murray t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 15 november 1996, zaaknr. 22414/93 (Chahal t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 28 oktober 1998, zaaknr. 23452/94 (Osman t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM (ontv.) 17 november 1998, zaaknr. 34328/96 (Peree t. Nederland)
EHRM (ontv.) 8 december 1998, zaaknr. 39518/98 (Benrachid t. Frankrijk)
EHRM (GK) 21 januari 1999, zaaknr. 29183/95 (Fressoz en Roire t. Frankrijk)
EHRM (ontv.) 26 januari 1999, zaaknr. 42293/98 (Adamson t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM (ontv.) 2 maart 1999, zaaknr. 34313/96 (Immler t. Duitsland)
EHRM (ontv.) 9 maart 1999, zaaknr. 32813/96 (Lindner t. Duitsland)
EHRM (GK) 20 mei 1999, zaaknr. 21980/93 (Bladet Tromsø en Stensaas t. Noorwegen)
EHRM (GK) 20 mei 1999, zaaknr. 25390/94 (Rekvényi t. Hongarije)
EHRM 5 juli 1999, zaaknr. 31534/96 (Matter t. Slowakije)
EHRM (GK) 8 juli 1999, zaaknr. 23556/94 (Ceylan t. Turkije)
EHRM (ontv.) 24 augustus 1999, zaaknr. 43218/98 (Farah t. Zweden)
EHRM 27 september 1999, zaaknrs. 33985/96 en 33986/96 (Smith en Grady t. Verenigd 
Koninkrijk)
EHRM (GK) 28 september 1999, zaaknr. 28114/95 (Dalban t. Roemenië)
EHRM (GK) 28 oktober 1999, zaaknr. 28396/95 (Wille t. Liechtenstein)
EHRM 16 november 1999, zaaknr. 31127/96 (E.P. t. Italië)
EHRM (GK) 25 november 1999, zaaknr. 23118/93 (Nilsen en Johnsen t. Noorwegen)
EHRM 30 november 1999, zaaknr. 34374/97 (Baghli t. Frankrijk)
EHRM (ontv.) 20 januari 2000, zaaknr. 35402/97 (Hogefeld t. Duitsland)
EHRM 11 januari 2000, zaaknr. 31457/96 (News Verlags GmbH en Co KG t. Oostenrijk)
EHRM 25 januari 2000, zaaknr. 31679/96 (Ignaccolo-Zenide t. Roemenië)
EHRM 29 februari 2000, zaaknr. 39293/98 (Fuentes Bobo t. Spanje)
EHRM 21 maart 2000, zaaknr. 24773/94 (Andreas Wabl t. Oostenrijk)
704 Lijst van aangehaalde jurisprudentie
EHRM 2 mei 2000, zaaknr. 26132/95 (Bergens Tidende e.a. t. Noorwegen)
EHRM 11 juli 2000, zaaknr. 29192/95 (Ciliz t. Nederland)
EHRM (GK) 13 juli 2000, zaaknr. 25735/94 (Elsholz t. Duitsland)
EHRM (GK) 13 juli 2000, zaaknrs. 39221/98 en 41963/98 (Scozzari en Giunta t. Italië)
EHRM 31 juli 2000, zaaknr. 35765/97 (A.D.T. t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 28 september 2000, zaaknr. 37698/97 (Lopes Gomes Da Silva t. Portugal)
EHRM (GK) 5 oktober 2000, zaaknr. 39652/98 (Maaouia t. Frankrijk)
EHRM (GK) 18 januari 2001, zaaknr. 25154/94 (Jane Smith t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 6 februari 2001, zaaknr. 41205/98 (Tammer t. Estland)
EHRM 6 februari 2001, zaaknr. 44599/98 (Bensaid t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 13 februari 2001, zaaknr. 47160/99 (Ezzouhdi t. Frankrijk)
EHRM 27 februari 2001, zaaknr. 26958/95 (Jerusalem t. Oostenrijk)
EHRM 29 maart 2001, zaaknr. 38432/97 (Thoma t. Luxemburg)
EHRM 28 juni 2001, zaaknr. 24699/94 (VgT Verein gegen Tierfabriken t. Zwitserland)
EHRM (GK) 12 juli 2001, zaaknr. 25702/94 (K. en T. t. Finland)
EHRM 2 augustus 2001, zaaknr. 54273/00 (Boultif t. Zwitserland)
EHRM (ontv.) 16 oktober 2001, zaaknr. 45710/99 (Verdens Gang en Aase t. Noorwegen)
EHRM (ontv.) 22 november 2001, zaaknr. 39799/98 (Volkmer t. Duitsland)
EHRM 7 februari 2002, zaaknr. 53176/99 (Mikulić t. Kroatië)
EHRM 21 maart 2002, zaaknr. 31611/96 (Nikula t. Finland)
EHRM 29 april 2002, zaaknr. 2346/02 (Pretty t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 21 mei 2002, zaaknr. 28856/95 (Jokela t. Finland)
EHRM 25 juni 2002, zaaknr. 51279/99 (Colombani e.a. t. Frankrijk)
EHRM 11 juli 2002, zaaknr. 28957/95 (Christine Goodwin t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 5 november 2002, zaaknr. 33711/96 (Yousef t. Nederland)
EHRM 5 november 2002, zaaknr. 38743/97 (Demuth t. Zwitserland)
EHRM 12 november 2002, zaaknr. 26761/95 (Płoski t. Polen)
EHRM 17 december 2002, zaaknr. 35731/97 (Venema t. Nederland)
EHRM 28 januari 2003, zaaknr. 44647/98 (Peck t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 4 februari 2003, zaaknr. 50901/99 (Van der Ven t. Nederland)
EHRM 6 februari 2003, zaaknr. 36757/97 (Jakupovic t. Oostenrijk)
EHRM (GK) 13 februari 2003, zaaknr. 42326/98 (Odièvre t. Frankrijk)
EHRM 25 februari 2003, zaaknr. 51772/99 (Roemen en Schmit t. Luxemburg)
EHRM 11 maart 2003, zaaknr. 35640/97 (Lešník t. Slowakije)
EHRM 17 april 2003, zaaknr. 52853/99 (Yilmaz t. Duitsland)
EHRM 29 april 2003, zaaknr. 56673/00 (Iglesias Gil en A.U.I. t. Spanje)
EHRM (ontv.) 6 mei 2003, zaaknr. 76682/01 (P4 Radio Hele Norge ASA t. Noorwegen)
EHRM 6 mei 2003, zaaknr. 44306/98 (Appleby t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 12 juni 2003, zaaknr. 35968/97 (Van Kück t. Duitsland)
EHRM (GK) 8 juli 2003, zaaknr. 31871/96 (Sommerfeld t. Duitsland)
EHRM (GK) 8 juli 2003, zaaknr. 36022/97 (Hatton t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 10 juli 2003, zaaknr. 44179/98 (Murphy t. Ierland)
EHRM 10 juli 2003, zaaknr. 53441/99 (Benhebba t. Frankrijk)
EHRM (GK) 9 oktober 2003, zaaknr. 48321/99 (Slivenko t. Letland)
EHRM 28 oktober 2003, zaaknr. 39657/98 (Steur t. Nederland)
EHRM 13 november 2003, zaaknr. 39394/98 (Scharsach en News Verlagsgesellschaft mbH t. 
Oostenrijk)
EHRM 26 februari 2004, zaaknr. 74969/01 (Görgülü t. Duitsland)
EHRM 9 maart 2004, zaaknr. 61827/00 (Glass t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 30 maart 2004, zaaknr. 53984/00 (Radio France e.a. t. Frankrijk)
EHRM 8 april 2004, zaaknr. 11057/02 (Haase t. Duitsland)
EHRM 20 april 2004, zaaknr. 60115/00 (Amihalachioaie t. Moldavië)
EHRM 22 april 2004, zaaknr. 42703/98 (Radovanovic t. Oostenrijk)
EHRM 18 mei 2004, zaaknr. 58148/00 (Éditions Plon t. Frankrijk)
EHRM 27 mei 2004, zaaknr. 66746/01 (Connors t. Verenigd Koninkrijk)
705Lijst van aangehaalde jurisprudentie
EHRM 24 juni 2004, zaaknr. 59320/00 (Von Hannover t. Duitsland)
EHRM 20 juli 2004, zaaknr. 49418/99 (Hrico t. Slowakije)
EHRM 16 november 2004, zaaknr. 4143/02 (Moreno Gómez t. Spanje)
EHRM 16 november 2004, zaaknr. 53678/00 (Karhuvaara en Iltalehti t. Finland)
EHRM (GK) 17 december 2004, zaaknr. 49017/99 (Pedersen en Baadsgaard t. Denemarken)
EHRM 22 februari 2005, zaaknr. 47148/99 (Novoseletskiy t. Oekraïne)
EHRM 29 maart 2005, zaaknr. 40287/98 (Alinak t. Turkije)
EHRM 29 maart 2005, zaaknr. 57752/00 (Matheron t. Frankrijk)
EHRM 28 april 2005, zaaknr. 41604/98 (Buck t. Duitsland)
EHRM 2 juni 2005, zaaknr. 77785/01 (Znamenskaya t. Rusland)
EHRM 9 juni 2005, zaaknr. 55723/00 (Fadeyeva t. Rusland)
EHRM 23 juni 2005, zaaknr. 48542/99 (Zawadka t. Polen)
EHRM 13 september 2005, zaaknr. 42571/98 (İ.A. t. Turkije)
EHRM (GK) 28 september 2005, zaaknr. 31443/96 (Broniowski t. Polen)
EHRM (ontv.) 18 oktober 2005, zaaknr. 5446/03 (Perrin t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 27 oktober 2005, zaaknr. 32231/02 (Keles t. Duitsland)
EHRM 24 november 2005, zaaknr. 53886/00 (Tourancheau en July t. Frankrijk)
EHRM 24 november 2005, zaaknr. 74826/01 (Shofman t. Rusland)
EHRM 1 december 2005, zaaknr. 60665/00 (Tuquabo-Tekle e.a. t. Nederland)
EHRM 17 januari 2006, zaaknr. 61564/00 (Elli Poluhas Dödsbo t. Zweden)
EHRM 31 januari 2006, zaaknr. 50252/99 (Sezen t. Nederland)
EHRM 31 januari 2006, zaaknr. 50435/99 (Rodrigues da Silva en Hoogkamer t. Nederland)
EHRM 31 januari 2006, zaaknr. 64016/00 (Giniewski t. Frankrijk)
EHRM (ontv.) 4 april 2006, zaaknr. 33352/02 (Keller t. Hongarije)
EHRM (GK) 19 juni en 28 april 2008, zaaknr. 35014/97 (Hutten-Czapska t. Polen)
EHRM 19 september 2006, zaaknr. 42435/02 (White t. Zweden)
EHRM 21 september 2006, zaaknr. 73604/01 (Monnat t. Zwitserland)
EHRM 26 september 2006, zaaknr. 12350/04 (Wainwright t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM 5 oktober 2006, zaaknr. 14881/03 (Zakharov t. Rusland)
EHRM (GK) 18 oktober 2006, zaaknr. 46410/99 (Üner t. Nederland)
EHRM 26 oktober 2006, zaaknrs. 53157/99, 53247/99, 53695/00 en 56850/00 (Ledyayeva, 
Dobrokhotova, Zolotareva en Romashina t. Rusland)
EHRM 2 november 2006, zaaknr. 59909/00 (Giacomelli t. Italië)
EHRM (ontv.) 7 december 2006, zaaknr. 29514/05 (Van der Velde t. Nederland)
EHRM 19 december 2006, zaaknr. 62202/00 (Radio Twist, A.S. t. Slowakije)
EHRM 9 januari 2007, zaaknr. 51744/99 (Kwiecień t. Polen)
EHRM 25 januari 2007, zaaknr. 21949/03 (Eski t. Oostenrijk)
EHRM 25 januari 2007, zaaknr. 68354/01 (Vereinigung Bildender Künstler t. Oostenrijk)
EHRM (ontv.) 29 mei 2007, zaaknr. 26870/04 (Kern t. Duitsland)
EHRM 22 februari 2007, zaaknr. 37464/02 (Standard Verlagsgesellschaft mbH (no. 2) t. 
Oostenrijk)
EHRM 20 maart 2007, zaaknr. 5410/03 (Tysiąc t. Polen)
EHRM (GK) 10 april 2007, zaaknr. 6339/05 (Evans t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM (GK) 22 oktober 2007, zaaknrs. 21279/02 en 36448/02 (Lindon, Otchakovsky-Laurens 
en July t. Frankrijk)
EHRM 6 november 2007, zaaknr. 13909/05 (Lepojić t. Servië)
EHRM 15 november 2007, zaaknr. 12556/03 (Pfeifer t. Oostenrijk)
EHRM (GK) 4 december 2007, zaaknr. 44362/04 (Dickson t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM (ontv.) 4 december 2007, zaaknr. 50003/99 (Wolkenberg t. Polen)
EHRM 6 december 2007, zaaknr. 25664/05 (Lind t. Rusland)
EHRM (GK) 10 december 2007, zaaknr. 69698/01 (Stoll t. Zwitserland)
EHRM 13 december 2007, zaaknr. 39051/03 (Emonet e.a. t. Zwitserland)
EHRM 20 december 2007, zaaknr. 23890/02 (Phinikaridou t. Cyprus)
EHRM 10 januari 2008, zaaknr. 35991/04 (Kearns t. Frankrijk)
EHRM (GK) 12 februari 2008, zaaknr. 14277/04 (Guja t. Moldavië)
706 Lijst van aangehaalde jurisprudentie
EHRM (ontv.) 26 februari 2008, zaaknr. 37664/04 (Fägerskiöld t. Zweden)
EHRM (GK) 28 februari 2008, zaaknr. 37201/06 (Saadi t. Italië)
EHRM 18 maart 2008, zaaknr. 15601/02 (Kuliś t. Polen)
EHRM 27 maart 2008, zaaknr. 44009/05 (Shtukaturov t. Rusland)
EHRM (GK) 23 juni 2008, zaaknr. 1638/03 (Maslov t. Oostenrijk)
EHRM 17 juli 2008, zaaknr. 513/05 (Schmidt t. Oostenrijk)
EHRM 2 oktober 2008, zaaknr. 36109/03 (Leroy t. Frankrijk)
EHRM 16 oktober 2008, zaaknrs. 39627/05 en 39631/05 (Taliadorou en Stylianou t. Cyprus)
EHRM 4 november 2008, zaaknr. 12269/02 (Eryk Kozłowski t. Polen)
EHRM 18 november 2008, zaaknr. 5222/07 (Damnjanović t. Servië)
EHRM 25 november 2008, zaaknr. 36919/02 (Armonienė t. Litouwen)
EHRM 16 december 2008, zaaknr. 23883/06 (Khurshid Mustafa en Tarzibachi t. Zweden)
EHRM 3 februari 2009, zaaknr. 31276/05 (Women on Waves e.a. t. Portugal)
EHRM 14 april 2009, zaaknr. 37374/05 (Társaság a Szabadságjogokért t. Hongarije)
EHRM 16 april 2009, zaaknr. 34438/04 (Egeland en Hanseid t. Noorwegen)
EHRM 28 april 2009, zaaknr. 39311/05 (Karakó t. Hongarije)
EHRM 4 juni 2009, zaaknr. 21277/05 (Standard Verlags GmbH t. Oostenrijk (No. 2))
EHRM 16 juli 2009, zaaknr. 15615/07 (Féret t. België)
EHRM 10 november 2009, zaaknr. 42583/06 (Schembri e.a. t. Malta)
EHRM 15 december 2009, zaaknr. 821/03 (Financial Times Ltd e.a. t. Verenigd Koninkrijk)
EHRM (ontv.) 1 juni 2010, zaaknr. 65938/09 (Kemevuako t. Nederland)
EHRM (ontv.) 1 juli 2010, zaaknr. 25551/05 (Korolev t. Rusland)
Hof van Justitie van de Europese Unie  *1
HvJ EG 29 november 1956, zaak 8/55, Fédéchar, Jur. 1954-1956, p. 291
HvJ EG 5 februari 1963, zaak 26/62, Van Gend en Loos, Jur. 1963, p. 3
HvJ EG 15 juli 1963, zaak 25/62, Plaumann, Jur. 1963, p. 207
HvJ EG 15 juli 1964, zaak 6/64, Costa/E.N.E.L., Jur. 1964, p. 1203
HvJ EG 12 november 1969, zaak 29/69, Stauder, Jur. 1969, p. 419
HvJ EG 17 december 1970, zaak 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Jur. 1970, p. 1125
HvJ EG 17 mei 1972, zaak 93/71, Leonesio, Jur. 1972, p. 287
HvJ EG 14 mei 1974, zaak 4/73, Nold, Jur. 1974-4, p. 491
HvJ EG 11 juli 1974, zaak 8/74, Dassonville, Jur. 1974, p. 837
HvJ EG 4 december 1974, zaak 41/74, Van Duyn, Jur. 1974, p. 1337
HvJ EG 12 december 1974, zaak 36/74, Walrave Koch, Jur. 1974, p. 1405
HvJ EG 13 december 1979, zaak 44/79, Hauer, Jur. 1979-III, p. 3727
HvJ EG 27 oktober 1976, zaak 130/75, Prais, Jur. 1976-II, p. 1589
HvJ EG 20 februari 1979, zaak 120/78, Cassis de Dijon, Jur. 1979, p. 649
HvJ EG 26 juni 1980, zaak 136/79, National Panasonic, Jur. 1980-II, p. 2033
HvJ EG 18 mei 1982, gevoegde zaken 115/81 en 116/81, Adoui en Cornuaille, Jur. 1982, p. 1665
HvJ EG 6 oktober 1982, zaak 283/81, CILFIT, Jur. 1982, p. 3415
HvJ EG 23 februari 1983, zaak 66/82, Fromançais, Jur. 1983, p. 395
HvJ EG 17 januari 1985, zaak 11/82, Piraiki-Patraiki, Jur. 1985, p. 207
HvJ EG 26 februari 1986, zaak 152/84, Marshall I, Jur. 1986, p. 723
HvJ EG 15 mei 1986, zaak 222/84, Johnston, Jur. 1986-II, p. 1651
HvJ EG 11 maart 1987, zaak 265/85, Van den Bergh, Jur. 1987-II, p. 1155
HvJ EG 22 oktober 1987, zaak 314/85, Foto-Frost, Jur. 1987, p. 4199
HvJ EG 11 juli 1989, zaak 265/87, Schräder, Jur. 1989, p. 2237
HvJ EG 13 juli 1989, zaak 5/88, Wachauf, Jur. 1989, p. 2609
* Tot de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon op 1 december 2009 het Hof van 
Justitie van de Europese Gemeenschappen (HvJ EG).
707Lijst van aangehaalde jurisprudentie
HvJ EG 21 september 1989, gevoegde zaken 46/87 en 227/88, Hoechst/Commissie, Jur. 1989, 
p. 2859
HvJ EG 17 oktober 1989, gevoegde zaken 97/87, 98/87, 99/87, Dow Chemical, Jur. 1989-III, 
p. 3165
HvJ EG 18 juni 1991, zaak C-260/89, ERT, Jur. 1991-I, p. 2925
HvJ EG 25 juli 1991, zaak C-353/89 Commissie/Nederland, Jur. 1991-7I, p. 4069
HvJ EG 8 april 1992, zaak C-62/90, Commissie/Duitsland, Jur. 1992-4, p. 2575
HvJ EG 28 oktober 1992, zaak C-219/91, Ter Voort, Jur. 1992-8, p. 5485
HvJ EG 30 maart 1993, zaak C-168/91, Konstantinidis, Jur. 1993-I, p. 1191
HvJ EG 24 november 1993, gevoegde zaken C-267/91 en C-268/91, Keck en Mithouard, 
Jur. 1993-I, p. 6097
HvJ EG (GK) 24 maart 1994, zaak C-2/92, Bostock, Jur. 1994-I, p. 955
HvJ EG 24 maart 1994, C-275/92, Schindler, Jur. 1994-I, p. 1039
HvJ EG 18 mei 1994, zaak C-309/89, Cordoníu, Jur. 1994-I, p. 1853
HvJ EG 14 juli 1994, zaak C-91/92, Faccini Dori, Jur. 1994-I, p. 3325
HvJ EG 5 oktober 1994, zaak C-23/93, TV10, Jur. 1994-I, p. 4795
HvJ EG 5 oktober 1994, zaak C-280/93, Duitsland/Raad, Jur. 1994-I, p. 4973
HvJ EG 5 oktober 1994, zaak C-404/92 P, X t. Commissie (Hogere Voorziening), Jur. 1994-I, 
p. 4737
HvJ EG (GK) 30 juli 1996, zaak C-84/95, Bosphorus, Jur. 1996-I, p. 3953
HvJ EG 26 juni 1997, zaak C-368/95, Familiapress, Jur. 1997-I, p. 3689
HvJ EG 6 maart 2001, C-274/99 P, Connolly t. Commissie, Jur. 2001-I, p. 1611
HvJ EG 12 maart 2002, gevoegde zaken C-27/00 en C-122/00, Omega Air e.a., Jur. 2002-I, 
p. 2569
HvJ EG 11 juli 2002, zaak C-60/00, Carpenter, Jur. 2002-I, p. 6279
HvJ EG 11 juli 2002, zaak C-210/00, Käserei Champignon Hofmeister, Jur. 2002-I, p. 6453
HvJ EG 25 juli 2002, zaak C-459/99, BRAX, Jur. 2002-I, p. 6591
HvJ EG 25 juli 2002, zaak C-50/00 P, UPA, Jur. 2002-I, p. 6677
HvJ EG 22 oktober 2002, zaak C-94/00, Roquette Frères, Jur. 2002-I, p. 9011
HvJ EG 20 mei 2003, gevoegde zaken C-465/00, C-138/01 en C-139/01, Österreichischer 
Rundfunk, Jur. 2003-I, p. 4989
HvJ EG 12 juni 2003, zaak C-112/00, Schmidberger, Jur. 2003-I, p. 5659
HvJ EG 10 juli 2003, gevoegde zaken C-20/00 en C-64/00, Booker Aquaculture Ltd, Jur. 2003-I, 
p. 7411
HvJ EG 23 september 2003, zaak C-109/01, Akrich, Jur. 2003-I, p. 9607
HvJ EG 23 oktober 2003, zaak C-245/01, RTL Television, Jur. 2003-I, p. 12489
HvJ EG 6 november 2003, zaak C-101/01, Lindqvist, Jur. 2003-I, p. 12971
HvJ EG 25 maart 2004, zaak C-71/02, Karner, Jur. 2004-I, p. 3025
HvJ EG 1 april 2004, zaak C-263/02 P, Jegó-Quéré, Jur. 2002-I, p. 3425
HvJ EG 29 april 2004, gevoegde zaken C-482/01 en C-493/01, Orfanopoulos en Oliveri, 
Jur. 2004-I, p. 5257
HvJ EG 15 juli 2004, gevoegde zaken C-37/02 en C-38/02, Di Lenardo Adriano, Jur. 2004-I, 
p. 6911
HvJ EG 14 oktober 2004, zaak C-36/02, Omega Spielhallen, Jur. 2004-I, p. 9609
HvJ EG 12 mei 2005, zaak C-347/03, ERSA, Jur. 2005-I, p. 3785
HvJ EG (GK) 6 december 2005, gevoegde zaken C-453/03, C-11/04, C-12/04 en C-194/04, 
ABNA Ltd e.a., Jur. 2005-I, p. 10423
HvJ EG (GK) 27 juni 2006, zaak C-540/03, Parlement/Raad, Jur. 2006-I, p. 5769
HvJ EG 25 januari 2007, zaak C-370/05, Festersen, Jur. 2007-I, p. 1129
HvJ EG (GK) 11 december 2007, zaak C-438/05, Viking Line, Jur. 2007-I, p. 10779
HvJ EG (GK) 18 december 2007, zaak C-341/05, Laval, Jur. 2007-I, p. 11767
HvJ EG (GK) 29 januari 2008, zaak C-275/06, Promusicae, Jur. 2008-I, p. 271
HvJ EG (GK) 3 september 2008, gevoegde zaken C-402/05 P en C-415/05 P, Kadi en Al 
Barakaat, Jur. 2008-I, p. 6351
HvJ EU (GK) 8 maart 2011, zaak C-34/09, Zambrano, n.n.p.
708 Lijst van aangehaalde jurisprudentie
HvJ EU (GK) 15 november 2011, zaak C-256/11, Dereci, n.n.p.
HvJ EU (GK) 21 december 2011, gevoegde zaken C-411/10 en C-493/10, N.S., n.n.p.
Gerecht van Eerste Aanleg
GvEA 18 september 1992, gevoegde zaken T-121/89 en T-13/90, X t. Commissie, Jur. 1992-II, 
p. 2195
Bundesverfassungsgericht
BVerfGE 7, 198 (Lüth)
BVerfGE 7, 377 (Apotheken)
BVerfGE 20, 162 (Spiegel)
United States Supreme Court
Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803)
Martin v. Hunter’s Lessee, 14 U.S. (1 Wheat.) 304 (1816)
McCulloch v. Maryland, 17 U.S. 316 (1819)
Gibbons v. Ogden, 22 U.S. 1 (1824)
Dred Scott v. Sandford, 60 U.S. 393 (1856)
Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905)
Coppage v. Kansas, 236 U.S. 1 (1915)
Adkins v. Children’s Hospital 261 U.S. 525 (1923)
West Coast Hotel Co. V. Parrish, 300 U.S. 379 (1937)
United States v. Carolene Products Co., 304, U.S. 144 (1938)
Korematsu v. United States, 323 U.S. 214 (1944)
United States v. Cors, 337 U.S. 325 (1949)
Dennis v. United States, 341 U.S. 494 (1951)
Youngstown Sheet & Tube Co. v. Sawyer, 343 U.S. 579 (1952)
Cooper v. Aaron, 358 U.S. 1 (1958)
New York Times v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964)
Griswold v. Connecticut 382 U.S. 479 (1965)
Loving v. Virginia, 388 U.S. 1 (1967)
United States v. O’Brien, 391 U.S. 367 (1968)
Goldberg v. Kelly, 397 U.S. 254 (1970)
United States v. Nixon, 418 U.S. 683 (1974)
Craig v. Boren, 429 U.S. 190 (1976) 
Mathews v. Eldridge, 424 U.S. 319 (1976)
Virginia State Board of Pharmacy v. Virginia Citizens Consumer Council, Inc. 425 U.S. 748 (1976) 
Central Hudson Gas v. Public Service Commission 447 U.S. 557 (1980)
New York v. Ferber, 458 U.S. 747 (1982)
INS v. Chadha, 462 U.S. 919 (1983)
Bowers v. Hardwick, 478 U.S. 186 (1986)
Plessy v. Ferguson, 163 U.S. 537 (1986)
New York v. United States, 505 U.S. 144 (1992)
United States v. Virginia, 518 U.S. 515 (1996)
Printz v. United States, 21 U.S. 898 (1997)
Curriculum Vitae
Marina den Houdijker werd op 27 september 1980 geboren te Leiderdorp. 
Van 1992 tot 1998 genoot zij haar VWO-opleiding aan het Stedelijk Gymna-
sium te Leiden. Nadat zij in 1999 aan het ROC te Leiden met succes extra 
eindexamens Frans (HAVO), Duits en Maatschappijleer (VWO) had afgelegd 
en in 2000 aan de Universiteit Utrecht haar propedeuse Algemene Letteren 
had behaald, volgde zij de opleiding Nederlands recht aan de Universiteit 
Leiden. In 2005 studeerde zij daar cum laude af in het staats- en bestuurs-
recht. Tijdens haar studie was zij twee jaar student-assistent bij het Instituut 
voor Immigratierecht van de Universiteit Leiden. Haar belangstelling voor 
het migratierecht resulteerde onder meer in een scriptie over het al dan niet 
punitieve karakter van de vreemdelingrechtelijke maatregelen tot onge-
wenstverklaring en -signalering. Na haar afstuderen was ze een jaar werk-
zaam als onderwijs- en onderzoeksmedewerker bij de afdeling staats- en 
bestuursrecht van de Universiteit Leiden. Ze gaf les in de staats- en bestuurs-
rechtelijke vakken en schreef onder andere een Jonge VAR-pre advies over 
bestuurlijke punitieve sancties. Van september 2006 tot en met december 2010 
was ze als NWO-promovenda verbonden aan eerdergenoemde afdeling. 
In het kader van haar promotieonderzoek naar de rechterlijke belangenafwe-
ging verbleef ze in 2009 een semester als visiting research scholar aan de Uni-
versity of Michigan Law School, USA. Na enige tijd als advocaat werkzaam 
te zijn geweest in Amsterdam, werkt ze nu als senior juridisch medewerker 
bij de sector bestuursrecht van de rechtbank Rotterdam. 

 In de boekenreeks van het E.M. Meijers Instituut van de Faculteit der Rechtsgeleerdheid, Universiteit 
Leiden, zijn in 2011, 2012 en 2013 verschenen:
MI-189 M.R. Bruning, M.P. de Jong, T. Liefaard, P.M. Schuyt, J.E. Doek & T.A.H. Doreleijers, Wegwijs in 
het jeugdsanctierecht. Onderzoek naar het juridisch kader voor de zwaarste jeugdsancties in theorie en 
praktijk, Nijmegen: Wolf Legal Publishers 2011, ISBN 978 90 5850 621 4
 MI-190 J.P. van der Leun, E.R. Muller, N. van der Schee, P.M. Schuyt & M.A.H. van der Woude, De vogel 
vrij. Liber amicorum prof.dr.mr. Martin Moerings, Den Haag: Boom Lemma Uitgevers 2011, ISBN 978 
90 5961 657 7
MI-191 M. den Heijer, Europe and Extraterritorial Asylum (diss. Leiden) 2011
MI-192 I. Ievdokymova, The EU-US SWIFT agreement: which Fate under the Lisbon Data Protection Frame-
work?, Den Haag: Jongbloed 2011, ISBN 978 90 700 6253 8
MI-193 R.G. Louw, Het Nederlands hoger onderwijsrecht, Leiden: Leiden University Press 2011, ISBN 978 90 
8728 132 8, eISBN 978 90 0060 050 8
MI-194 O.P. van Vliet, Convergence and Europeanisation. The Political Economy of Social and Labour Market 
Policies (diss. Leiden), Leiden: Leiden University Press 2011, ISBN 978 90 8728 145 8, e-ISBN 978 94 
0060 063 8
MI-195 Y.M. van der Vlugt, De Nationale ombudsman en behoorlijk politieoptreden (diss. Leiden, Den Haag: 
Boom Lemma 2011, ISBN 978 90 5931 7 253
MI-196 D. Allewijn, Tussen partijen is in geschil... De bestuursrechter als geschilbeslechter, (diss. Leiden, 
Den Haag: Sdu uitgevers 2011, ISBN 978 90 12 38728 6
MI-197 M.L. Koemans, The war on antisocial behaviour. Rationales underlying antisocial behaviour policies. Com-
paring British and Dutch discourse analyses, (diss. Leiden), Amsterdam: Ponsen & Looijen 2011, ISBN 
978 90 6464 501 3
MI-198 M. Hagens, Toezicht op menswaardige behandeling van gedetineerden in Europa. Een onderzoek naar de 
verhouding tussen het EHRM en het CPT bij de effectuering van het folterverbod, (diss. Leiden), Nijme-
gen: Wolf Legal Publishers 2011, ISBN 978 90 585 0714 3
MI-199 G.O. Reerink, Toezicht Tenure security for Indonesia’s urban poor, A socio-legal study on land, decentrali-
sation, and the rule of law in Bandung, (diss. Leiden), Leiden: Leiden University Press 2011, ISBN 978 
90 8728 152 6, eISBN 978 94 0060 071 3
MI-200 F. Schonewille, Partijautonomie in het relatievermogensrecht. (diss. Leiden), Apeldoorn/Antwerpen: 
Maklu-Uitgevers 2012, ISBN 978 94 466 0492 2
MI-201 R.P. Orij, Societal Determinations of Corporate Cocial Disclosures. An International Comperative Study, 
(diss. Leiden), Leiden: Leiden University Press 2012, ISBN 978 90 8728 162 5, e-ISBN 978 94 0060 
088 1
MI-202 K.J.O. Jansen, Informatieplichten. Over kennis en verantwoordelijkheid in contractenrecht en bui-
tencontractueel aansprakelijkheidsrecht, (diss. Leiden), Kluwer 2012, ISBN 978 90 1310 434 9
MI-203 T. Barkhuysen, W. den Ouden & M.K.G. Tjepkema (red.), Coulant compenseren? Over overheidsaan-
sprakelijkheid en rechtspolitiek, Deventer: Kluwer 2012, 978 90 1310 377 9
MI-204 A.G. Castermans, K.J.O. Jansen, M.W. Knigge, P. Memelink & J.H. Nieuwenhuis (eds.), Foreseen 
and unforseen circumstances, BWKJ nr. 27, Deventer: Kluwer 2012, ISBN 978 90 1310 959 7, eISBN 978 
90 1310 960 3
MI-205 A. Eleveld, A critical perspective on the reform of Dutch social security law. The case of the life course ar-
rangement, (diss. Leiden) Leiden University Press 2012, ISBN 978 90 8728 174 8, e-ISBN 978 94 0060 
112 3
MI-206 C.P.M. Cleiren, M.J. Kunst, J.L. van der Leun, G.K. Schoep, J.M. ten Voorde, Criteria voor strafbaar-
stelling in een nieuwe dynamiek. Symbolische legitimiteit versus maatschappelijke en sociaalwetenschap-
pelijke realiteit, Den Haag: Boom Lemma Uitgevers 2012, ISBN 978 90 5931 921 9
MI-207 B.P. ter Haar, Open Method of Coordination. An analysis of its meaning for the development of a social 
Europe, (diss. Leiden), Amsterdam 2012, ISBN 978 94 6190 174 3
MI-208 A.M. Reneman, EU asylum procedures and the right to an effective remedy, (diss. Leiden), Leiden 2012
MI-209 C. de Kruif, Onderlinge overheidsaansprakelijkheid voor schendingen van Europees recht. De complexiteit 
van het adagium ‘de veroorzaker betaalt’ in een veellagige rechtsorde, (diss. Leiden), Apeldoorn/Antwer-
pen: Maklu-Uitgevers 2012, ISBN 978 90 466 0570 7
MI-210 R. Simarmata, Indonesion Law and Reality in the Delta. A Socio-Legal Inquiry into Laws, Local Bu-
reaucrats and Natural Resources Mangement in the Mahakam Delta, East Kalimantan, (diss. Leiden) 
???????????
MI-211 P.J.P.M. van Lochem, Rechtsrelativering. Een verkenning op het terrein van het overheidshandelen, (diss. 
Leiden), Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2012, ISBN 978 90 8974 729 7
MI-212 J.E. van den Brink, De uitvoering van Europese subsidieregelingen in Nederland. Juridische knelpunten en 
uitdagingen, (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 2012, ISBN 978 90 13 10886 6
MI-213 F.M.J. den Houdijker, Afweging van grondrechten in een veellagig rechtssysteem. De toepassing van het 
proportionaliteitsbeginsel in strikte zin door het EHRM en het HvJ EU, (diss. Leiden), Nijmegen: Wolf 
Legal Publishers 2012, ISBN 978 90 5850 880 5
MI-214 C.M. Smyth, The Common European Asylum System and the Rights of the Child: An Exploration of Mean-
ing and Compliance, (diss. Leiden), Leiden 2013
Zie voor de volledige lijst van publicaties: www.law.leidenuniv.nl/onderzoek

